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1.1. Posizione del problema 


1.1.1. L'obbligo di motivazione secondo il vigente ordinamento nazionale e 
sovranazionale 


L'obbligo del giudice di motivare le proprie decisioni, in particolare 
le sentenze, trova nel nostro ordinamento la sua fonte primaria nel 
dettato costituzionale. L'art. 111 cost., infatti, lo prevede espressamente 
al sesto comma, ma non solo in esso. Il richiamo contenuto nel nuovo 
primo comma (introdotto con L. cost. 23-11-1999 n. 2) al concetto 
di “giusto processo regolato dalla legge”, chiaramente ispirato alla 
Convenzione europea sui diritti dell’uomo, implica già di per sé la ne- 
cessità della motivazione dei provvedimenti giudiziari non potendosi 
considerare “giusto”, ma esposto al grave pericolo dello arbitrio, un 
processo a conclusione del quale non vengano espresse le ragioni di 
fatto e di diritto della soluzione adottata. 

L'obbligo, inoltre, trova il suo fondamento nelle norme di legge 
ordinaria che regolano le varie specie di processo: civile, penale, am- 
ministrativo, tributario ed arbitrale. Per quanto concerne l’attuale 
processo civile, esso è formalmente previsto dall’art. 132, secondo 
comma, n.4 c.p.c. È tuttavia implicito in tutto il sistema delle impu- 
gnazioni anche quando manchi del tutto nella legge uno specifico 
motivo di censura che faccia direttamente riferimento al difetto di 
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motivazione, perché solo attraverso di essa la parte soccombente può 
capire se il giudice sia incorso in errori di fatto e/o di diritto e quindi 
cercare di porvi rimedio con i mezzi disponibili, al fine di eliminare 
una ingiustizia con una sentenza giusta". Inoltre il difetto in questione 
genera indubbiamente una nullità processuale, denunciabile sia con 
appello che con ricorso per cassazione, che, se sussistente, comporta 
l'annullamento della sentenza. Anzi, v'è da ritenere che la totale man- 
canza di questo requisito determini una nullità assoluta e non sanabile 
neppure con il suo passaggio in giudicato formale?. 

Ma non solo le norme dell’ordinamento interno del nostro Sta- 
to impongono che le sentenze siano motivate, bensì anche quelle 
internazionali o sovranazionali derivanti da trattati internazionali di 
estrema importanza. Mi riferisco principalmente alla Convenzione 
per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali 
del 20 marzo 1952, ratificata e resa esecutiva in Italia con L. 4 agosto 
1955 n.848 successivamente perfezionata ed ulteriormente recepita con 
d.P.R. 14 aprile 1982 n.217. L'art. 6 della citata Convenzione garantisce 
ad ogni persona il diritto ad un processo equo innanzi ad un giudice 
indipendente ed imparziale, e la Corte europea dei diritti dell’uomo 
istituita nel medesimo trattato a presidio delle garanzie da esso pre- 
viste ha da tempo con numerose e costanti decisioni statuito che nel 
concetto di processo equo rientra a pieno titolo la motivazione delle 
sentenze, che deve essere adeguata e sufficiente per spiegare le ragioni 
della decisione’. Questo istituto, pertanto, gode di una doppia tutela 


I. Vale richiamare la classica opera di G. CaLocERO, La logica del giudice ed il suo 
controllo in cassazione, Padova 1937, Il ed. Padova 1964, per rendersi conto non solo da un 
punto di vista strettamente giuridico—formale, ma anche da quello filosofico e di teoria 
generale, dell’essenzialità della motivazione della sentenza in quanto espressione diretta 
ed immediata della funzione giudiziaria. Se così non fosse, sarebbe stata priva di oggetto 
l'indagine di uno dei nostri più autorevoli filosofi del diritto, posto che in tanto può parlarsi 
del controllo in cassazione della logica del giudice, in quanto quella logica si manifesti nella 
motivazione delle sentenze: mancando questa, nessun controllo sarebbe possibile. Nello 
stesso ordine di idee cfr., pure, BiGIAVI, Il controllo di logicità in cassazione, Foro it. 1939, 33 € 
ss. 

2. V., sul punto, la ben nota vicenda delle pronunce senza motivazione emesse dall’Alta 
Corte istituita per irrogare le sanzioni contro gli ex Senatori fascisti, che furono dichiarate 
nulle per eccesso di potere dalla Corte di Cassazione a Sezioni Unite con sentenza n. 1093 
del 9-7-1947. In argomento si rinvia, da ultimo, a MONTELEONE, Gaetano Filangieri e la 
motivazione delle sentenze, Giusto proc. civ., 2007, 669-670. 

3. Numerose sono ormai le sentenze con cui la Corte europea dei diritti dell’uomo ha 
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costituzionale ai sensi non solo dell’ art. 111, ma anche dell’art. 117, 
comma I, cost., e rientra anche nell’ambito dei c.d. “diritti umani” 
di generale osservanza, costituenti il sostrato inviolabile del diritto 
processuale c.d. comune a tutte le nazioni. 

Non è neppure da trascurare il fatto che il principio qui richiamato 
abbia dimostrato una forza espansiva, che va al di là della giurisdizione. 
Così l’art. 3 della L. 7 agosto 1990 n.241 impone in via generale agli 
Organi amministrativi di motivare i propri provvedimenti evidente- 
mente a garanzia del legittimo esercizio del pubblico potere. Lo stesso 
vale, ad esempio, anche per gli atti di accertamento tributario*. 


1.1.2. Breve rassegna sulle origini storiche dell’istituto: a) il Regno delle due 
Sicilie 


In un ambiente giuridico caratterizzato dalle norme sopra richiamate 
si comprende come negli anni ’60 dello scorso secolo S. Satta, uno 
dei massimi giuristi e processualisti italiani, abbia potuto scrivere in 
commento all’art. 132 c.p.c. che “la funzione dei motivi non è altro che 
la funzione stessa della giurisdizione, cioè in essi e per essi si concreta 
veramente l'ordinamento giuridico, in essi e per essi la sentenza è 
veramente sentenza”. 

Vedremo più innanzi di cogliere l'importante significato della riferi- 
ta affermazione. 

Intanto, vi è subito da osservare che l'obbligo della motivazione, 
nella forma esplicita di cui si è riferito sia a livello dell’ordinamen- 


affermato il principio che l'obbligo di motivare in modo adeguato le decisioni giudiziarie 
rientra nel concetto di “giusto processo”, di cui all’art. 6 della Convenzione. V. CeDu, 
H-B c./ Spagna 9-12-1994; V.d H. c./ Olanda, 19-4-1994; R.T. c./ Spagna 21-1-1994; H. 
c./Finlandia 19-12-1997; H. c./ Francia 19-2-1998; K. c./ Grecia 17-10-2000; H. c./ Finlandia 
27-9-2001; G.C. c./ Svizzera 5-10-2010. Sul punto Bore’, La motivation des deécisions de 
justice e la Convention EDH, Juris Classeur Periodique, La semaine juridique, 2002, I, 104; 
GUINCHARD, in Aa.Vv., Droit processuel, droit commune et droit compare du procés, Paris 2005, 
3° ed., 773 e ss. Le sentenze della Corte Europea sopra citate sono reperibili per esteso nel 
sito internet della stessa www.echr.coe.int . 

4. Su un obbligo generale di natura costituzionale di motivare qualunque atto di 
esercizio di un pubblico potere (non solo le sentenze dei giudici per cui quell’obbligo è 
pacifico ed incontestabile) cfr., per tutti, CARETTI, Motivazione, I, Diritto costituzionale, Enc. 
giur. Treccani, XX, Roma 1990, 1-5. 

5. Cfr. S. Sata, Commentario al codice di procedura civile, I, Milano 1966, pg. 500. 
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to interno dello Stato che di quello internazionale, è una conquista 
giuridica relativamente recente. 

Prescindendo volutamente dal Diritto romano, le cui fonti sul 
punto sono molto rare ed incerte, si può con sufficiente attendibilità 
escludere che nel periodo medievale e del processo comune esistesse 
in forma generale l’obbligo in questione, salvo alcune eccezioni. Anzi 
alcuni giuristi dell’epoca sconsigliavano i giudici dal motivare le loro 
sentenze proprio per evitare il pericolo di essere sconfessati in sede di 
gravame®. 

Raccomandazione, questa, che non va certamente a loro onore, 
pur dandosi atto della diversa epoca storica in cui costoro operavano. 

Esso, invece, fu introdotto nella forma esplicita e generale, che oggi 
conosciamo, per la prima volta nel Regno delle due Sicilie durante la 
reggenza di Ferdinando IV di Borbone mediante la nota prammatica 
del 27 settembre 1774, confermata dal reale dispaccio del 25 novembre 
1774 resosi necessario per reagire alla contraria levata di scudi di alcuni 
organi giudiziari e di alcune frange dell’avvocatura napoletana. Dopo 
delle vicissitudini, che ne comportarono la temporanea abrogazione, 
l’obbligo fu reinserito nella legislazione napoletana con l'occupazione 
francese e fu poi ripreso e confermato da Ferdinando I, Re del nuovo 


6. Sulle origini e la genesi storica dell'obbligo di motivare le sentenze, nonché sulla 
sua funzione, cfr., in vario senso: TARUFFO, L'obbligo della motivazione della sentenza civile tra 
diritto comune e illuminismo, Riv. dir. proc. 1974, 279 e ss; In., La motivazione della sentenza 
civile, Padova 1975, 319 e ss. e passim; Ip., Motivazione della sentenza civile, Enc. del dir. 
Aggionamento, III, Milano 1999,772-789; In., Motivazione, Enc. giur. Treccani, XX, Roma 
1990; DENTI, in Commentario alla Costituzione a cura di Branca, IV, La Magistratura sub art. 
Ir, Bologna 1987, pg. 4-13.; LANCELLOTTI, Sentenza civile, Noviss. Dig. it, XVI, Torino 1969, 
1118 e ss; CHIZZINI, Sentenza nel diritto processuale civile, Digesto disc. priv., XVII, Torino 
1998, 256 e ss.; MancuSO, Perla storia della motivazione della sentenza nei secoli XVI-XVIII (note 
in margine a studi recenti con il testo di una sentenza del 1299), Riv. trim. dir. proc. civ., 1995, 
284 e ss.; OBERTO, La motivazione della sentenza civile in Europa, www.giacomooberto.com; 
EvaNGELISTA, Motivazione della sentenza civile, Enc. del dir., XXVII, Milano 1977, 154 € ss.; 
Gorta, Introduzione allo studio dei tribunali italiani nel quadro europeo tra i secoli XVI e XIX, in 
L’Ordinamento giudiziario, I, Documentazione storica a cura di N. Picardi e A. Giuliani, 
Rimini 1985, 329-470; MONTELEONE, Gaetano Filangieri e la motivazione delle sentenze, Giusto 
proc. civ., 2007, 663 e ss. con ulteriori riferimenti di dottrina, cui si rinvia. Osservazioni 
di estremo rilievo in Massa, Motivazione IV) Motivazione della sentenza — Dir. proc. pen., 
in Enc. giur. Treccani, XX, cit., spec. pg. 1-3; cfr., pure, AMODIO, L'obbligo costituzionale 
della motivazione e l’istituto della giuria, Riv. dir. proc. 1970, 444-465. Sulle vicende storiche 
dell'obbligo di motivazione delle sentenze cfr., da ultimo, la perspicua ed ampia trattazione 
di AsPRELLA, L'opinione dissenziente del giudice, Roma 2012, pg. 43-113. 


I. Riflessioni sull’obbligo di motivare le sentenze 25 


Regno delle due Sicilie risultante, di seguito al Congresso di Vienna ed 
alla restaurazione posteriore alla caduta di Napoleone I, dalla fusione 
del Regno di Napoli e di quello di Sicilia (territori al di là e al di qua 
del Faro). Esso fu espressamente previsto dall’art. 219 della Legge 
organica sull'ordine giudiziario del 29-5-18177, e quindi inserito nel 
Codice per lo Regno delle due Sicilie, approvato con sanzione regia il 
26 marzo 1819, nella cui parte terza (Leggi della procedura nei giudizi 
civili) lo ritroviamo nel Titolo VI del Libro III, art. 141/233. 


1.1.3. (Segue) b) ulteriori vicende nell’Italia preunitaria ed unitaria 


Pochi anni dopo le prammatiche regie, di cui s'è riferito, scoppiava 
la Rivoluzione francese, che tra gli altri principi ed istituti di stampo 
illuministico decretanti il completo sovvertimento dell’ancien régime 
introdusse nell'ordinamento giudiziario della Francia l'obbligo ge- 
nerale di motivare le sentenze con il Decreto dei 16-24 agosto 1790 
sull’organizzazione giudiziaria, ulteriormente recepito nelle varie Co- 
stituzioni susseguitesi dal 3-9-1791 al 22-8-1795. Nel processo civile 
esso fu previsto dall’art. 141 del Code de procèdure civile del 1806 e poco 
dopo la nuova Legge 20 aprile 1810 sull’organizzazione giudiziaria e 
l’amministrazione della giustizia statuì e confermò all’art.7 che “les 
arrets qui ne contiennent pas les motifs sont declarès nuls”. 

Da lì il principio si diffuse in molti territori d'Europa in seguito 
alle conquiste napoleoniche e diventò uno dei contrassegni politico— 
giuridici dei tempi nuovi e delle idee rivoluzionarie, di cui esse con- 
quiste erano portatrici*. 


7. In argomento cfr. LanpiI, Istituzioni di diritto pubblico del Regno delle due Sicilie, Milano 
1977, 841-902; ID., L'organizzazione giudiziaria nel Regno delle due Sicilie, in L’Ordinamento 
giudiziario, I, Documentazione storica, cit., 558-604; ivi in Appendice n.8, pg. 753 e ss., il testo 
della Legge organica sull’ordine giudiziario del 29-5—1817, il cui art. 219 introduce l'obbligo 
di motivare le sentenze. 

8. Pone bene in luce la differente genesi dell’obbligo introdotto nel Regno delle due 
Sicilie e di quello pressoché coevamente introdotto in Francia a seguito della rivoluzione 
Ayetto, Preilluminismo giuridico e tentativi di codificazione nel Regno di Napoli, Napoli 1968, 130 
e ss. Tuttavia, pur essendo diversi il movente e le contingenze storiche, il risultato finale è 
identico: emerge nella coscienza comune l’esigenza di rendere chiaro e certo l'ordinamento 
giuridico dei rapporti umani. 

Sulla diffusione dei principi rivoluzionari in materia di giustizia cfr., ScLopIs, Della 
Autorità giudiciaria, Palermo, 1843, pg. 178 e ss. Federico Sclopis fu un giurista torinese 
di chiara fama, che ricoprì nel Regno Sabaudo incarichi giudiziari e politici di notevole 
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Nel Regno sabaudo di Piemonte e Sardegna l’obbligo di motiva- 
re le sentenze fu introdotto per la prima volta con le Regie patenti 
del 1 marzo 1838, ma solo per le supreme Magistrature?. Lo Statuto 
Albertino nulla prevedeva al riguardo. Lo ritroviamo invece in for- 
ma generale nell’art. 205 del Codice di procedura civile per gli Stati 
Sardi del 1854!°, e nell’art.204 del successivo Codice del 1859”. Da li 
passò nel primo Codice di procedura civile dell’Italia unita del 1865 
all’art. 360. Sia la Relazione Pisanelli, sia il commento dei due mas- 
simi processualisti Italiani dell’epoca (Mortara e Chiovenda) non si 
soffermano specialmente sull’obbligo in questione, considerandone 
ormai scontata l’esistenza e ben chiare le sue ragioni”. 


1.1.4. Il problema della funzione giuridica della motivazione 


Dopo avere sinteticamente descritte le (non lontane) origini storiche 
dell’istituto in esame e la sua ampia diffusione in ambito nazionale 
ed internazionale, si pone il problema di non lieve importanza di 
individuarne le radici profonde. Problema, la cui soluzione, per quanto 
approssimativa e soggetta a mille confutazioni (come è usuale in 
ambito giuridico), dovrebbe contribuire a porlo nella giusta luce specie 
di fronte a recenti tendenze che, prendendo spunto dall’inefficienza 


importanza. Le sue osservazioni sono, pertanto, di grande rilievo. 

9. Cfr. ScLopis, Della Autorità giudiciaria, cit., pg. 189. Quindi l'obbligo fu introdotto in 
Piemonte 64 anni dopo che nel Regno delle due Sicilie ed in modo limitato. 

ro. Sul punto cfr. MANCINI, in MANCINI-PISANELLI-ScIALOJA, Commentario del codice di 
procedura civile degli Stati Sardi, II, Torino 1855, pg. 423-429; ScIALOJA, Ivi, Vol. I, P. II, Torino 
1857, pg. 156-164. Entrambi gli Autori pongono in rilievo che l’obbligo della motivazione 
non soddisfa solo un interesse privato delle parti, ma è di ordine pubblico e di interesse 
generale, avendo la funzione di chiarire le ragioni logico-giuridiche della decisione e 
quindi di fugare dubbi sull'esistenza di eventuali abusi nel giudicare. 

i. Cfr. Codici di procedura civile del Regno di Sardegna, in Testi e Documenti per la storia 
del processo a cura di N. Picardi e A. Giuliani con Introduzione di CHIARLONI (Il presente 
come storia: dai codici di procedura civile sardi alle recentissime riforme e proposte di riforma), 
Milano 2004, pg. 59 e 359. 

12. V. la Relazione di Giuseppe Pisanelli al libro primo del codice di procedura civile 
del 1865 in Codice di procedura civile del Regno d’Italia — 1865, Testi e documenti per la storia 
del processo a cura di N. Picardi e A. Giuliani con Introduzione di MONTELEONE, Milano 
2004, pg. 149 e ss. Cfr., altresì, MorTARA, Commentario del codice e delle leggi di Procedura 
Civile, IV, Milano, terza ed. s. d., pg. 74 e ss. e spec. pg. 92 e ss.; CHIOVENDA, Principi di Diritto 
processuale civile, Ristampa Napoli 1965, pg. 804 e ss, 891 e ss. 
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della nostra giustizia, vorrebbero almeno in parte ridimensionarlo*, 
quasi che esso ne sia la causa determinante. 

Non è dubbio che l'affermazione dell’obbligo dei giudici di mo- 
tivare le sentenze sia strettamente correlato alle nuove concezioni 
politiche dello Stato e dei poteri, in esso esercitati, affermatesi in epoca 
illuministica e concretizzatesi in modo eclatante con la Rivoluzione 
francese. Posti il principio della divisione dei poteri ed il primato 
della funzione legislativa, esercitata in ipotesi in forma democratica 
da assemblee elettive, ne discende de plano che il giudice non può 
sovrapporsi alla legge costituente per definizione espressione della 
sovranità popolare (non più di un potere dispotico più o meno asso- 
luto), non può violarla, ed è precisamente obbligato ad applicarla ai 
casi concreti portati alla sua cognizione. Non importa per il momento 
stabilire quanto ci sia di vero e/o di utopistico in questa concezione 
ideologica dello Stato e dei suoi poteri, ma non può sfuggire che egli 
deve motivare in fatto e in diritto col richiamo delle leggi applicate, 
perché solo in questo modo può accertarsi se egli abbia correttamente 
svolto il suo compito nell’alveo del principio di legittimità. 

Non è altresì contestabile che la motivazione sia una garanzia per 
le parti in causa, perché attraverso di essa può venire alla luce l’errore 
o l’arbitrio del giudice, la sua eventuale infedeltà alla legge, rendendo 
così possibile l’impugnazione della sentenza innanzi ad altro giudice, 
perché siano eliminati l’uno, l’altro o entrambi. 

È pure vero che un controllo dell'opinione pubblica sul modo in 
cui viene esercitata la giurisdizione nei casi concreti può attuarsi, in 
modo più teorico che pratico, sol perché il giudice deve motivare le 
sue decisioni. 

Detto questo, però, l'argomento secondo me è ben lungi dall’essere 
esaurito. 

Anzitutto resta da indagare, e possibilmente illuminare, un aspetto 
cruciale di fondamentale importanza. Si tratta di capire se l'obbligo 
in questione abbia solo una giustificazione di tipo giuridico-formale, 
legata alla concezione ideologica dello Stato e dei suoi poteri, di cui 


13. Sulle tendenze volte a ridimensionare l'esigenza della motivazione per supposte 
ragioni di celerità dei giudizi cfr., MONTELEONE, Gaetano Filangieri e la motivazione delle 
sentenze, cit., pg. 672 e ss. in critica a CHIARIONI, Il presente come storia: dai codici di procedura 
civile sardi alle recentissime riforme e proposte di riforma, Riv. trim. dir. proc. civ. 2004, 447 e ss. 
Ivi ulteriori citazioni bibliografiche. 
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s'è detto, (dimodoché, ad esempio, il tramonto di quella concezio- 
ne tragga seco anche l'istituto qui esaminato), ovvero se esso abbia 
una genesi ben più profonda ed ineliminabile nella complessiva vita 
dell'ordinamento giuridico. Potrebbe, infatti, prospettarsi benissimo 
l'ipotesi che l’aspetto giuridico-formale sia oggi il punto di emersione 
storicamente determinato di una esigenza insita nel concetto stesso di 
diritto!4. 

Si tratta ancora di capire la vera ragione per cui debbano essere 
motivate anche le sentenze pronunciate dai massimi organi giudiziari 
dello Stato, avverso le quali non è possibile proporre alcuna impu- 
gnazione e quindi far valere giuridicamente una ipotetica violazione 
di legge e per le quali il controllo dell'opinione pubblica è del tutto 
irrilevante”. 

Ancora, è di estremo interesse cercare di scrutare il rapporto tra 
motivazione e giuria popolare, ed in particolare perché essa non si 
richiede quando il giudizio di fatto su un singolo caso concreto sia 
affidato non ad un giudice-funzionario, ma ad un gruppo di comuni 
cittadini non precostituito in modo permanente, tenendo presente 
che questo sistema è ampiamente diffuso in regioni molto vaste e 
importanti del mondo!9. 

A questi tre quesiti non si trova esauriente risposta nelle pur ampie 
e pregevoli trattazioni apparse sull'argomento”. Si cercherà di darla 


14. Bisogna a mio parere accuratamente distinguere tra l'occasione, o contingenza, 
storica, che ha fatto concretamente emergere in forma consapevole l'obbligo della moti- 
vazione (ad es. il rinnovamento culturale illuministico e la rivoluzione francese), e la sua 
radice giuridica profonda connessa al concetto stesso di ordinamento giuridico. Quella 
radice, infatti, è sempre esistita e non si deve confondere con la particolare congiuntura 
storica, che ne ha permesso di acquistarne consapevolezza e la sua traduzione esplicita in 
termini normativi. In questo senso cfr., Massa, Motivazione, Dir. proc. pen., cit., pg. 2-3. 

15. Il controllo dell'opinione pubblica sulle motivazioni delle sentenze può avere 
un'efficacia concreta solo nei casi in cui il giudice sia elettivo. 

16. Su questo aspetto si sono principalmente soffermati in Italia gli studiosi del processo 
penale anche a causa delle vicende legislative sulle Corti d’Assise e le giurie popolari, non 
gli studiosi del processo civile ove non è mai esistito l’istituto della giuria. In argomento, 
oltre alla dottrina processualpenalistica citata sopra alla nota 5, cfr. pure AMopio, Motivazione 
della sentenza penale, Enc. del dir. XXVII, Milano 1977, 171 e ss. 

17. Nello studio processualcivilistico più completo apparso sull’argomento, TARUFFO, 
La motivazione della sentenza civile, cit., pg. 3-308, non si trova una risposta ai quesiti sopra 
formulati, pur essendo la motivazione con profondità di analisi dettagliatamente esaminata 
sotto molteplici profili. EvanGELISTA, Motivazione della sentenza civile, cit., pg. 158-159, non 
va oltre i tradizionali assunti, di cui sopra si è riferito: garanzia delle parti, principio di 
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(almeno così si spera) senza alcuna presunzione con le considerazioni, 
che seguiranno. 


1.2. La certezza del diritto 
1.2.1. F. Lopez De Oniate 


Sono trascorsi circa 70 anni da quando, nell’estate del 1942, apparve in 
veste dimessa in Roma il saggio di FE Lopez de Ofiate sulla certezza 
del diritto'8. Nonostante i tristissimi tempi che suscitavano problemi 
di vita ben più impellenti, l’opera destò subito scalpore e grande 
interesse nell'ambiente dei giuristi, ed in ispecie dei processualisti: 
non a caso i primi commentatori dello scritto furono due grandi 
Maestri del Diritto processuale civile, P. Calamandrei e F. Carnelutti!?. 

L'allora giovane studioso che, aggredito da un male in quel tempo 
incurabile sarebbe scomparso due anni dopo appena trentaduenne?°, 
dopo avere tratteggiato un ampio e drammatico quadro della crisi po- 
litica, morale e sociale del tempo, che proiettava la sua oscura ombra 
anche nel mondo del diritto e che si era manifestata nei due più cata- 
strofici conflitti mondiali, giunge nel capitolo finale alla conclusione 
che la certezza è la “specifica eticità del diritto”. Questa affascinante e 
suggestiva affermazione, di estremo interesse sotto ogni possibile pro- 
filo, impone un adeguato approfondimento anche in considerazione 
del fatto che la crisi storica di valori fondanti la convivenza civile (tra i 
quali primaria importanza hanno quelli giuridici e della legalità), dalla 
cui constatazione era partito il Lopez per giungere alla riferita conclu- 


legittimità, potenziale controllo diffuso, collegamento con le impugnazioni, ec. Lo stesso 
vale per le altre trattazioni sopra citate. 

18. F. Lopez DE ORATE, La certezza del diritto, Roma, Tipografia Consorzio Nazionale, 
1942. L’opera fu successivamente ripubblicata in un Volume a cura di G. Astuti, Milano 1968, 
contenente in appendice alcuni saggi. Per esigenze di concisione e continuità espositiva 
non si è ritenuto opportuno riassumere e riportare per esteso il pensiero del compianto 
studioso. 

19. Cfr. CALAMANDREI, La certezza del diritto e le responsabilità della dottrina, Riv. dir. 
comm. 1942, I, 341 e ss., e nel Volume sopra citato, 169 e ss.; CARNELUTTI, La certezza del 
diritto, Riv. dir. civ. XX, 1943, 81 e ss., e nel Volume sopra citato, 193 e ss. 

zo. Lopez era nato a Milano il 1-7-1912 e si era laureato a Roma, appena ventenne, nel 
1932. 
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sione, non si è certo attenuata col volgere degli anni, ma è divenuta 
ancora più devastante e tragica dandoci ulteriore prova della verità 
dell’antico aforisma, per il quale al peggio non c’è mai fine. E se il 
cancro, che corrode la nostra vita individuale e collettiva, è oggi ancor 
più grave che in passato, più stringente appare la necessità di porvi, se 
non adeguato rimedio, almeno un freno. 

Secondo lo studioso, la certezza del diritto è l’unico antidoto con- 
tro l’arbitrio del giudice ed ancor prima contro quello del legislatore, 
ed ha come specifico effetto quello di rendere libera l’azione umana, 
generatrice dell'ordinamento giuridico, permettendole di svolgersi e 
di espandersi nel tessuto sociale perché fa prevederne a priori le conse- 
guenze e gli effetti propriamente giuridici, dando così agli individui 
consapevolezza dei propri diritti e l’'incommensurabile beneficio di co- 
struire un organismo sociale retto da una trama ordinante ed ordinata 
frutto di autonomia e libertà soggettive, non solo di una imposizione 
eteronoma voluta dall’alto. 

Egli apre e chiude il suo libro riportando la famosa frase del Savigny, 
il quale ammonisce essere la certezza del diritto quel grande dono 
per cui le leggi sono così benefiche”. Scrisse il suo Maestro ed amico 
G. Capograssi, ricordandolo con parole commosse, che lo studio 
del Lopez resterà per sempre come un documento drammatico e 
sconvolgente sulla crisi del nostro tempo, e se la crisi continuerà, 
com'è in effetti, il suo “rimarrà come un grido, uno degli ultimi gridi, uno 
degli ultimi inni alla libertà, al diritto, alla legge, all’individuo che siano 
risuonati in questo occidente”??. 


1.2.2. La certezza, la legge, i testi normativi (norme scritte, generali e astrat- 
te) 


In genere, secondo le vedute comunemente ricorrenti, il concetto 
della certezza del diritto si risolve fondamentalmente nella norma- 
zione scritta, vale a dire nella produzione da parte di alcuni Organi a 
ciò formalmente deputati di testi normativi aventi portata e/o carat- 


21. Cfr. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, I, Berlin 1840, 322. 

22. Cfr., Capocrassi, Flavio Lopez de Otiate, nel Volume sulla certezza del diritto cit, 10. 
Il ricordo dell’allievo scomparso si chiude con gli stupendi versi di C. Peguy tratti dalle 
Cinq prières dans la Cathédrale de Chartres, gli unici che possono lenire il dolore ed il mistero 
della morte. 
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teri generali ed astratti’. La certezza sarebbe, cioè, una questione di 
gazzette ufficiali ed affini, senza riflettere che in tal modo il concetto 
si immiserisce e perde la sua più importante funzione: viene,infatti, 
subito in mente una obbiezione capitale e decisiva da molti sollevata, 
cioè che non tutti conoscono e leggono le gazzette ufficiali e le norme 
in esse stampate, ed anzi questa conoscenza è ristretta ad una sparuta 
minoranza di individui rispetto alla generalità dei cittadini: eppure, 
ciò nonostante, il diritto esiste e funziona egualmente! Ovviamente la 
conoscenza effettiva non può essere surrogata sotto il cennato profilo 
dalla mera conoscibilità, poiché non può essere certo nella mente 
dell’individuo ciò che egli non conosce realmente, anche se può essere 
conosciuto. 

Una concezione del genere può trovare giustificazione solo nelle 
iniziali utopie illuministiche, che la realtà si è però ben presto incaricata 
di ridimensionare ampiamente. 

Comunque, se l’indicato aspetto ha una parte di vero, esso non 
può da solo fornire la soluzione del problema qui posto né può ser- 
vire a dare la giusta interpretazione al pensiero del Lopez, il quale 
certamente non era spinto alle sue importanti riflessioni da esigen- 
ze pseudo—razionalistiche di tipo illuministico. .. con due secoli di 
ritardo! 

Eppure su questo piano, del tutto esteriore e formalistico, si svol- 
sero le considerazioni espresse “a caldo” da P. Calamandrei?4 e da F. 


23. Per un riassunto delle vedute comuni cfr., per tutti, Lonco, Certezza del diritto, No- 
viss. Dig, it., III, Torino, 1959, 124 e ss. In vario senso cfr. pure, CORSALE, Certezza del diritto 
1) Profili teorici, Enc. giur. Treccani, VI, Roma 1988, 1-7; Pizzorusso, Certezza del diritto, II), 
Profili applicativi, ivi,1-8; FARALLI, Certezza del diritto o diritto alla certezza, in Materiali per 
una storia della cultura giuridica, XXVII, Bologna 1997, 89 e ss.; GIANFORMAGGIO, Certezza 
del diritto, Digesto it., Discipline privatistiche, Sezione civile, II, Torino 1988, 274 e ss. Ampia 
trattazione sotto tutti i punti di vista in CORSALE, La certezza del diritto, Milano 1970, 1 e 
ss. e passim; Ip., Certezza del diritto e crisi di legittimità, 2° ed, Milano 1979, 3 e ss. nonché 
Introduzione, V-Lii. Osservazioni di grande interesse sul punto anche in PaRESCE, La genesi 
ideale del diritto. Saggio sull’attuazione spontanea del diritto e la sua creatività, Milano 1956, 48 e 
ss, e già PEKELIS, Il diritto come volontà costante, Padova 1931, 55-56; egualmente in LOMBARDI, 
Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano 1967, 568 e ss., ove si analizzano i vari aspetti e/o 
significati che il termine certezza può assumere dal punto di vista giuridico. Di recente in 
argomento cfr. pure, BERTEA, Certezza del diritto e argomentazione giuridica, Soveria Mannelli 
2002, spec. 45-73 € passim. Questo vastissimo e complesso movimento di idee dimostra già 
da sé solo il grande rilievo dell’argomento, rendendo in partenza inattendibili le negazioni 
aprioristiche del valore della certezza del diritto. 

24. V. CALAMANDREI, La certezza del diritto e le responsabilità della dottrina, cit. 
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Carnelutti?, i quali, partendo da un comune presupposto (essere la 
certezza del diritto intimamente legata alla vigenza di norme scritte 
generali ed astratte), giunsero a conclusioni diametralmente opposte. 

Il primo aderiva senza riserve ed entusiasticamente alle (da lui sup- 
poste) tesi del Lopez, esaltando il valore della legge in senso formale e 
criticando aspramente quanti, consapevolmente o inconsapevolmen- 
te, ne sviliscono il valore con le loro teorie. 

Il secondo, invece, lo criticava svelando tutte le insufficienze di quel 
concetto, e sopratutto ponendo in rilievo l'eterna ed insopprimibile 
contrapposizione tra la norma astratta e giustizia del caso concreto, 
che spesso appare irresolubile nell'esperienza del processo. 


1.2.3. (Segue) l’insufficienza delle norme 


Non si può fare a studiosi del calibro del Lopez e del suo Maestro, 
Capograssi, il torto di non sapere, o non capire, che la norma generale 
ed astratta reca in sé tanti e tali insufficienze da non potere costituire 
da sé sola il sigillo della certezza del diritto. 

Essi sapevano bene che esiste l’arbitrio del legislatore, che esisto- 
no leggi profondamente ingiuste secondo il comune senso umano 
e morale (v., ad esempio, al tempo in cui il Lopez scriveva, le turpi 
leggi razziali), che esistono leggi contraddittorie e mal scritte, che 
esiste l’ipertrofia legislativa apportatrice di smarrimento e confusione, 
quindi di incertezza e non di certezza”, che la giustizia, alla cui affer- 
mazione tende per definizione ogni specie di processo, non di rado 
verte in contrasto con le norme scritte, che esiste il giudizio di equità 
che, pure essendo massimamente giuridico, è svincolato dalle norme 
qui considerate, etc. etc. 

Inoltre, coloro che negano essere la certezza un connotato intrinse- 
co ed ineliminabile del diritto, ed i loro epigoni o laudatores, confondo- 
no questa con un testo o una proposizione normativa scritta, ragion 
per cui dal fatto che dette proposizioni normative sono storicamente 
determinate e suscettibili di continue variazioni, sono tratti a negare 


25. V. CARNELUTTI, La certezza del diritto, cit. 

26. Basti considerare il profluvio di norme, inconcludenti e talvolta assurde, emanate 
dal 2009 ad oggi (2012 inoltrato), in merito al processo civile per rendersi conto come 
la continua produzione legislativa possa essere fonte di inutili complicazioni, di notevoli 
incertezze e di un vero e proprio smarrimento negli operatori del diritto. 
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il valore della certezza rispetto all'ordinamento giuridico in assoluto 
considerato”. La certezza del diritto non consiste nell’immutabile 
fissità di un testo normativo hic et nunc vigente, che invece è per defi- 
nizione mutevole in forza di quello stesso potere nel cui esercizio è 
stato emanato, né nell’idolatria normativa di stampo illuministico e po- 
sitivistico, ma risiede essenzialmente nella consapevolezza diffusa che 
esiste una società retta dal diritto, cioè da un principio di legalità che 
con tutti i suoi corollari ha ad un tempo una grande forza psicologica 
e morale. 

I c.d. giuristi, che cadono nell’equivoco sopra descritto, in realtà tali 
non sono perché mostrano di non aver capito ciò di cui si occupano 
e di cui discettano con una superficialità disarmante. Prova ne sia 
che nelle loro costruzione teoriche, che presumono essere realistiche, 
non si sono mai interessati a fondo della giurisdizione e del proces- 
so, che sono invece il vero ed unico banco di prova dell’esistenza e 
dell’effettiva vigenza di un ordinamento giuridico. 

Il fatto è che i testi normativi generali ed astratti rappresentano solo 
una delle forme di emersione della più complessiva e vasta esperienza 
giuridica’. Questa particolare espressione legislativa contribuisce a 
dare la certezza del diritto entro i suoi limiti, ma non può compiu- 
tamente soddisfarla e così appagare il bisogno di sicurezza e/o di 
affidamento per il futuro strettamente connesso alla fragile e tran- 
seunte natura umana. L'individuo,vivendo nella consapevolezza della 


27. Sono ben note, ma non per questo probanti e persuasive, le posizione scettiche del 
KeLSEN, Reine Rechtslehere trad. it. La dottrina pura del diritto, Torino 1952, e dello statunitense 
FRANK, Law and modern mind, New York 1930, ristampa London 1949. Ampie informazioni 
sul punto in COMPORTI, Il problema della certezza del diritto in Italia dopo il 1950, in Appendice 
al Volume di Lopez de Ofiate già cit., 287 e ss; In., La certezza del diritto, cit., 25 e ss. e passim; 
Ip., Certezza del diritto, Enc. giur. Treccani, cit., 1 e ss. 

28. V. Santi Romano, L'ordinamento giuridico, ristampa Firenze 1967, 14 e ss., pg. 19: “il 
diritto non è soltanto la norma che così si pone, ma l’entità stessa che pone tale norma. Il processo 
di obbiettivizzazione, che da luogo al fenomeno giuridico, non si inizia con l'emanazione di una 
regola, ma in un momento anteriore: le norme non ne sono che una manifestazione, una delle sue 
varie manifestazioni, un mezzo con cui si fa valere il potere di quell’io sociale di cui si parla. ..”. 
In senso conforme, seppure da un punto di vista prevalentemente filosofico, CORSALE, 
La certezza del diritto, cit. pg. 121: “l’efficienza dell'ordinamento e quindi la certezza del diritto 
non può essere dunque affidata, come si illudevano positivisti ed illuministi, alla codificazione e 
all’accentramento della produzione giuridica, al principio di legalità, alla separazione dei poteri, 
alla legge chiara e univoca. .. La certezza del diritto può sussistere solo come sicurezza di avere 
giustizia. ..”. 
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sua fine, cerca in vari modi di vincere il suo limitato orizzonte creando, 
anche inconsapevolmente, qualcosa che gli sopravviva. 

Una di queste creazioni è l'ordinamento giuridico, che è ordina- 
mento perché esiste in concreto, perché la realtà effettiva si adegua 
ad esso, anzi lo esprime. Ma affinché ciò sia effettivamente possibile, 
occorre che l’individuo sia certo di vivere ed agire in un mondo di 
rapporti retto da un principio giuridico, cioè dal diritto, non dalla 
violenza bruta o dalla prepotenza del più forte (che sono sempre in 
agguato per sopraffare o strumentalizzare il diritto e l'equità). 

Se quella trama di norme regolanti l’agire umano in un determina- 
to contesto storico e sociale fosse ontologicamente dubbia, imprecisa, 
rimessa di volta in volta alla volubile volontà del singolo spinto dalle 
più disparate motivazioni soggettive ed immediate, dunque intrinseca- 
mente incerta, il diritto non sarebbe neppure concepibile??. Un diritto 
connotato dalla incertezza è puramente e semplicemente inesistente, 
è una contraddizione in termini, ed altrettanto inconcepibile è un 
organismo sociale privo di ordinamento giuridico perché al suo posto 
vi sarebbe un generale caos in cui l’unica legge vigente sarebbe quella 
di natura (ammesso, in ipotesi, che una legge di natura esista al di là 
della stessa). 


1.2.4. La crisi della legge 


Ciò posto, anche se si ammetta per comodità di ipotesi, che esistano 
proposizioni normative perfette, limpide, chiare, semplici, indubbie, 
tali da assicurare un grado preventivo di certezza teorica massima, 
giungerà sempre il momento della loro violazione nella vita reale. Il 
diritto sarà disconosciuto o contestato, l'obbligazione sarà inadempiu- 
ta, il delitto sarà commesso e così via all'infinito, perché la violazione 
della legge fa parte della natura umana, come ne fa parte all'opposto 
la sua creazione?°. 

In questo momento cruciale la legge, che è indubbiamente benefi- 
ca perché nella sua generalità ed astrattezza è garanzia di eguaglianza, 


29. V. perla critica a tale tesi la dottrina poco sopra citata. 

30. Un semplicissimo esempio: esiste, ed è sempre esistito, il precetto penale che vieta 
di uccidere con adeguate sanzioni. Ma questo indubbio ed indiscutibile precetto normativo 
ha mai impedito nella vita concreta l'omicidio? Ha mai impedito le immani carneficine, che 
sono le guerre ? 
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argine contro l’arbitrio etc. etc., mostra proprio per le sue caratteristi- 
che intrinseche il suo più notevole limite, la sua tragica insufficienza, 
fallendo nel concreto della vita individuale e sociale. Essa sconta la 
incolmabile differenza che esiste tra il programma normativo, vale 
a dire l'ipotesi di fatto pensata dal legislatore che detta per essa una 
regola, e la vita concreta che segue una strada diversa da quella in essa 
tracciata. È chiaro che a questo punto la certezza, puramente ipotetica, 
svanisce e l'individuo si ritrova in balia degli eventi ritrovandosi in 
mano solo una frase scritta in un foglio di carta. 

Siamo dunque arrivati a questo punto: il diritto ha da essere certo, 
altrimenti non è; la norma generale ed astratta cerca di dare questa 
certezza, ma la dà solo teoricamente non in concreto perché non ha 
un’intrinseca efficacia ordinante. Questa efficacia, infatti, deve passa- 
re attraverso la concreta azione dell’individuo, che ne condiziona la 
vigenza. 


1.3. Giurisdizione, giudice, motivazione 
1.3.1. La giurisdizione ed il processo 


Quando l’individuo viene a trovarsi al punto in cui la norma, sia essa 
scritta, consuetudinaria, di origine giurisprudenziale o altro, non gli 
da alcuna garanzia nel concreto della vita quotidiana perché viene 
disconosciuta o violata, da chi si suppone dovrebbe osservarla, egli 
è giunto al culmine della crisi e dell'incertezza. Ma egli, proprio 
perché parte di un organismo sociale retto dal diritto e dalla legge, 
non è abbandonato a se stesso, non è inerme, perché ha dalla sua 
un’arma molto potente: la giurisdizione ed il giudice, che ha l’obbligo 
giuridico di esercitarla su sua domanda proprio per il suo specifico e 
particolarissimo caso concreto: come esattamente osservato, in ogni 
singolo e particolare caso concreto si rispecchia l’intero ordinamento. 
Egli ha, dunque, la piena e libera facoltà di agire in giudizio, di 
portare innanzi al giudice il suo antagonista, e se veramente gli spetta 
un diritto nei di lui confronti potrà farlo accertare con una sentenza a 
conclusione di un processo retto dal principio del contraddittorio e dal 
diritto di difesa di ciascuna parte. Tutto ciò è già in sé un ordinamento 
giuridico, indipendentemente dall’esito finale della controversia. 
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La certezza del diritto, affiorante già in sede legislativa attraverso 
la produzione delle norme generali ed astratte che però non sono 
intrinsecamente sufficienti ad assicurarla in concreto, trova la sua più 
efficace e compiuta espressione nel diritto di agire in giudizio per 
la tutela dei propri diritti ed interessi, come perfettamente recitano 
l’art. 24 della nostra Costituzione e l’art. 6 della Convenzione europea 
sui diritti dell’uomo. Questo diritto, ovunque esista e possa essere 
liberamente esercitato, presuppone l’esistenza e la vigenza di un ordina- 
mento giuridico essendo il processo giurisdizionale la sua massima e 
concreta manifestazione anche nell’ipotesi, assurda ed irreale, dell’im- 
prevedibilità assoluta del contenuto della sentenza: la sentenza può 
essere, ed è entro certi limiti, imprevedibile nel suo contenuto, ma 
l’azione, la giurisdizione ed il processo non lo sono, esistono e sono a 
disposizione dell'individuo. L'azione e la giurisdizione, dunque, sono 
in definitiva il vero e più sicuro presidio della certezza del diritto”!. 


1.3.2. La sentenza e la sua motivazione 


Poste le premesse, dovrebbe essere più agevole sciogliere i dubbi ed i 
quesiti, da cui ha preso le mosse questo scritto. 

La sentenza è l’atto conclusivo del processo giurisdizionale inne- 
scato con la proposizione della domanda giudiziale relativamente ad 
un preciso caso concreto, in cui si era manifestata nella realtà l’insuffi- 
cienza della norma generale ed astratta. Essa, quindi, è la espressione 
massima e più significativa della certezza del diritto ed in quanto tale 
deve essere motivata, perché è proprio la motivazione che esprime e 
compendia l’ordinamento giuridico rendendolo chiaro ed esplicito 
agli occhi delle parti in causa in modo da fugare definitivamente (col 
passaggio in giudicato) l'incertezza, in cui esse si erano trovate. 

Pertanto, la necessità della motivazione non è solo il contingen- 
te frutto di un particolare assetto costituzionale dello Stato, di una 


31. Cfr., per tutti, SATTA, Giurisdizione, Enc. del dir., XIX, Milano 1970, 220 e ss.; ID., 
Commentario al codice di procedura civile, I, Milano 1959, 3 e ss.; MORTARA, Commentario del 
codice e delle leggi di procedura civile, I, Milano s.d, 18 e ss.; MARTINO, La giurisdizione italiana 
nelle controversie civili transnazionali, Padova 2000, 405 e ss.; PicARDI, La giurisdizione all’alba 
del terzo millennio, Milano 2007, capp. I,IV e V; CapoGRASSI, Intorno al processo (ricordando 
Giuseppe Chiovenda), Opere IV, Milano 1959, 133 e ss.; FurNO, Contributo alla teoria della prova 
legale, Padova 1940, 1-49. Da ultimo MoNTELEONE, Manuale di Diritto processuale civile, I, 
Padova 2012, 9 e ss. 
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visione più o meno ideologica dello stesso, ma corrisponde ad un 
carattere intrinseco dell'ordinamento giuridico. Una sentenza che ne 
fosse priva non assolverebbe pienamente alla sua funzione di elimi- 
nare il contrasto tra le parti attraverso la dichiarazione del diritto nel 
caso concreto, perché resterebbe monca proprio nel punto essenziale 
che trascende il loro interesse particolare e riguarda quello generale 
importantissimo alla vigenza e riaffermazione del diritto”. 

Si comprende, allora, perché debbano essere motivate le sentenze, 
che provenendo dai massimi organi giurisdizionali non sono impu- 
gnabili. Come detto, non si tratta solo di soddisfare un interesse delle 
parti, ma ancor più di assicurare la certezza del diritto che è caratte- 
re costitutivo indefettibile dell'ordinamento giuridico. Anzi, per tale 
categoria di sentenze la motivazione è ancora più importante, per- 
ché emergono allo stato puro la sua essenziale funzione e la sua vera 
origine indipendentemente da qualsiasi considerazione particolare: 
essa, proprio perché promana dai massimi organi giurisdizionali, fa 
“diritto” più delle altre creando un precedente autorevole in funzione 
della risoluzione di casi futuri: ciò in cui consiste il proprium della 
certezza del diritto. 

Sotto il cennato profilo, inoltre, trovano nuova luce alcuni partico- 
lari istituti della nostra cassazione civile: l'enunciazione del principio 
di diritto anche quando un ricorso sia dichiarato inammissibile; la 
cassazione nell’interesse della legge, quando la sentenza di merito 
sia già passata in giudicato ed immutabile per le parti; la correzione 
della motivazione con contestuale conferma del dispositivo. Sono tutti 
casi che confermano lo stretto legame tra motivazione e certezza del 
diritto. 

Ancora, quando il giudizio di fatto viene affidato ad una giuria 
popolare anziché ad un organo precostituito di tipo burocratico, la 
motivazione non necessita perché surrogata dalla coscienza diffusa 
che si rispecchia nel verdetto popolare, che a sua volta si limita ad affer- 
mare o negare l’esistenza del fatto, restando al giudice professionale 
il compito di trarne i profili propriamente giuridici. La giuria non 


32. V. MANCINI, Commentario al codice di procedura civile degli Stati sardi, II, cit. 424 e ss.; 
SciaLOJA, Commentario al codice di procedura civile degli Stati sardi, I, 2, cit., 164: “La mancanza 
della motivazione è difetto di una condizione richiesta nell’interesse pubblico più che nel privato; ed 
è cagione di nullità, non per speciale prescrizione di legge. .. bensì per quell’interesse riconosciuto 
da tutti i codici moderni”. 
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può considerarsi solo un mito, reminescenza di antiche consuetudini 
rituali# che confondono diritto e senso religioso, ma è un prodotto 
dell’esperienza giuridica tuttora vivo e vitale in molte parti del mon- 
do ed in ogni tipo di processo. Essa fornisce a priori quella garanzia, 
che il giudice burocrate di carriera deve dare attraverso la motivazio- 
ne, perché è prescelta ad hoc per una sola volta e perché è composta 
da cittadini eguali alle parti in causa, cioè sprovvisti di quel potere 
permanente nel cui esercizio è insita la tentazione dell’arbitrio. 

Si spiega, inoltre, quell’imponente aspetto dell’esperienza giuridica 
che si manifesta nella minuziosa raccolta e catalogazione dei prece- 
denti giurisprudenziali e nella loro osservanza per la soluzione di 
analoghi casi futuri. La motivazione delle sentenze, con cura raccolte 
e sistemate, costituisce la guida per risolvere le future controversie 
analoghe, contribuendo così incomparabilmente a rendere certo il 
diritto. 

Si comprende, allora, in tutto il suo pregnante significato l’affer- 
mazione del Satta*, secondo il quale “la funzione dei motivi non è altro 
che la funzione stessa della giurisdizione, cioè in essi e per essi si concreta 
veramente l’ordinamento giuridico, in essi e per essi la sentenza è veramente 
sentenza”. 

Come negare la profonda verità di tale concetto? 

Ed infine si comprende perché la certezza è la specifica eticità del 
diritto, come scrisse alcuni decenni addietro il Lopez, perché senza 
la formidabile spinta di quella forza morale, che solo l'essere umano 
possiede, tutto il complesso edificio dell'esperienza giuridica, quindi 
del diritto e della legalità, sarebbe inesistente, anzi neppure potrebbe 
nascere e formarsi. 


33. Di opinione contraria AMODIO, L'obbligo costituzionale di motivazione e l’istituto della 
giuria, cit. 463 e ss. e passim. L'A. è animato nella sua critica dal lodevole intento di estendere 
ad ogni decisione giudiziaria la garanzia dell’art. 111 cost. A mio avviso, però, la giuria 
popolare, se ben organizzata e giuridicamente disciplinata quanto alla sua formazione, offre 
alle parti maggiore sicurezza di un qualsiasi obbligo, che un giudice professionista può in 
mille modi eludere proprio in virtù delle sue cognizioni specialistiche. 

34. Cfr. SATTA, Commentario al codice di procedura civile, I, cit., 500. 
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1.3.3. La magistratura e la motivazione 


Dalle considerazioni esposte si ricava agevolmente che l’enunciazione 
delle ragioni di fatto e, sopratutto, di diritto delle decisioni adottate 
costituisce l'aspetto più saliente e significativo della funzione giurisdi- 
zionale, poiché è per essa che la sentenza si affranca dalla particolarità 
del singolo caso concreto e lo trascende, offrendo anche uno servigio 
di fondamentale importanza all’intero ordinamento giuridico: la guida 
per la risoluzione di futuri casi analoghi. 

La magistratura giudicante, di qualunque specie essa sia, trova 
pertanto nella motivazione il suo blasone di nobiltà: è infatti per mezzo 
di essa, non della sola statuizione finale, che il giudice partecipa a pieno 
titolo alla funzione “creativa” del diritto consistente nel ripristinare la 
certezza, infranta dalle contrastanti pretese degli individui. 

Stupisce, pertanto, che alcune frange politiche e della magistra- 
tura medesima, dimentiche di questo importantissimo profilo del 
nostro istituto, per supposte ragioni di efficienza e celerità dei proces- 
si abbiano pensato, e pensino, come rimedio al male di intaccare il 
principio della necessità della motivazione”. A parte il fatto che si può 
escludere tranquillamente essere la sua stesura la causa dei lamentati 
ritardi, perché, comunque, il giudice al momento in cui decide ne ha 
già elaborate nella sua mente le linee (che si tratta solo di trascrive- 
re in un secondo momento), ci si rende facilmente conto che in tal 
modo la funzione giudiziaria ne uscirebbe fortemente depauperata 
e ridimensionata, perché privata dell'apporto essenziale da essa da- 
to al formarsi dell’esperienza giuridica di una nazione, o addirittura 
dell’ordinamento internazionale quando si tratti di organi giudiziari 
sovranazionali. 

Mi auguro che la nostra magistratura sappia resistere alle tentazioni 
di cui s'è detto, e sappia conservare gelosamente quell’aspetto della 
sua funzione che solo le permette appieno di jus dicere. 


35. Informazioni su questa recente e pericolosa tendenza in MONTELEONE, Gaetano 
Filangieri e la motivazione della sentenza, cit., 672 e ss. 


II 


Legittimazione ad agire e moderne teorie 
processuali in una recente decisione 


in Giur. mer., 1972, Anno IV, num. 3, 247 —251 


PRETURA DI PALERMO -24 dicembre 1971 — Est. Billone — 
S.VE.VA. s.p.a. (avv. Grimaudo) c. Vaccarino (avv. Grisafi) 


Procedimento civile — Legittimazione attiva e passiva — Legitimatio ad 
causam — Titolarità del rapporto dedotto in giudizio — Irrilevanza. 

Obbligazioni e contratti - Pagamento — Surrogazione — Obbligazioni ex 
delicto — Inapplicabilità. 


(c.C., art. 1201-1205) 


La legitimatio ad causam, secondo la nuova concezione elaborata dalla 
moderna dottrina e condivisa dalla giurisprudenza, prescinde dalla titolarità 
del rapporto dedotto in giudizio (1). Il pagamento con surrogazione previsto 
nella parte generale delle obbligazioni è applicabile alle obbligazioni derivanti 
da contratto, e non a quelle derivanti da fatto illecito (2). 


2.1. (1-2) Legittimazione ad agire e moderne teorie processuali in 
una recente decisione 


1. La sentenza sopra riportata va senz'altro segnalata non tanto per 
la originalità del caso risolto o per la peculiarità dei suoi contenuti, 
quanto per il fatto che in essa si compendiano emblematicamente 
gli errori tipici cui può condurre la impostazione volutamente ed 
artificiosamente teorica di problemi privi di qualsiasi complicazione. 


AI 
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Il caso, dunque, si presentava con estrema semplicità: un Tizio 
affida la propria autovettura ad una Impresa, che si occupa di com- 
pravendita di autoveicoli, allo scopo di farla esaminare tecnicamente 
onde accertarne il cosiddetto stato d’uso e quindi il valore di mercato 
in vista di una probabile permuta con altro autoveicolo nuovo. Mentre 
il tecnico collaudatore dell’Impresa si trovava alla guida del veicolo 
affidato, per provarne praticamente l'efficienza, veniva investito da 
un’altra autovettura, condotta dal convenuto, il quale pare non abbia 
rispettato un segnale di precedenza. Si verificavano evidentemente 
dei danni, ed allora l'Impresa, essendo obbligata a restituire il veico- 
lo affidatole al legittimo proprietario nelle medesime condizioni, in 
cui lo aveva ricevuto, provvedeva a proprie spese alle riparazioni del 
caso; essa però si riservava di agire in giudizio contro il conducente 
dell'automobile investitrice ritenuto responsabile dell’incidente. Per 
meglio fondare la propria azione essa provvedeva anche a farsi cedere 
dal proprio cliente con apposita scrittura privata ogni ragione o azione 
contro il presunto responsabile. Ecco in sintesi l'origine della causa 
promossa dall’Impresa contro quest’ultimo e risolta con la sentenza in 
esame. 

Nel corso del giudizio veniva sollevata dal convenuto la eccezio- 
ne di difetto di legittimazione ad agire dell'Impresa, assumendosi 
che non essendo essa proprietaria del veicolo investito non aveva 
alcun diritto ad essere indennizzata. La eccezione era manifestamen- 
te infondata, essendo evidente a tacer d’altro che non esiste alcuna 
correlazione necessaria tra l’essere il soggetto passivo di un illecito 
extracontrattuale ed il diritto di proprietà del bene danneggiato. Nella 
specie era assolutamente certo che l'Impresa era responsabile nei 
confronti del proprio cliente della integrità del veicolo affidatole in 
virtù di un chiarissimo rapporto obbligatorio, che importava appunto 
la obbligazione di restituire una cosa determinata, e cioè l'autovettura, 
in quel preciso stato in cui le era stata consegnata. L’Impresa pertan- 
to, dovendo adempiere esattamente alla prestazione di restituire la 
singola res, aveva dovuto necessariamente procedere a costose ripara- 
zioni subendo conseguentemente un danno emergente da imputare 
alla guida imprudente del conducente del veicolo investitore. Appare 
chiaro dunque che la questione di legittimazione ad agire basata sulla 
proprietà del veicolo si presentava assolutamente fuori luogo. 
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Senonché nella sentenza non è dato leggere alcuna di queste ov- 
vie considerazioni; ben vero la eccezione di difetto di legittimazione 
è stata respinta niente meno perché una certa « costruzione dogma- 
tica», per la quale «la qualità o legittimazione ad agire consisteva 
nell’identità della persona dell’attore o del convenuto con quella cui 
la legge conferisce il potere rispettivamente di agire o di contraddi- 
re », sarebbe stata « sottoposta ad una più penetrante critica della più 
moderna dottrina processualistica ». Il risultato di questa moderna e 
penetrante critica sarebbe appunto una « nuova concezione », in virtù 
della quale «la legitimatio ad causam costituisce sempre una condizione 
dell’azione intesa, però, soltanto come diritto potestativo di ottenere 
dal giudice una qualunque pronuncia di merito favorevole o sfavo- 
revole ». Evidenti l’abbaglio e la confusione di concetti, che qualsiasi 
pur modesto cultore di diritto processuale può facilmente cogliere. 
Basterebbe rileggere la famosa prolusione bolognese del CHIOvENDA 
(L'azione nel sistema dei diritti, Bologna 1903, ora in Saggi di diritto pro- 
cessuale civile, I, Roma 1930, 3 e ss.), per rendersi pienamente conto 
che quelle, che il pretore considera le penetranti critiche di moderne 
teorie processuali, coincidono esattamente con i termini di un dibat- 
tito scientifico risalente ad un secolo addietro. L'azione intesa quale 
diritto ad una pronuncia qualsiasi, favorevole o sfavorevole, non è 
altro che il cosiddetto diritto astratto di agire secondo la concezione 
propria del DEGENKOLB, Finlassungzwang und Urteilsnorm, Leipzig 1877, 
seguita dal PLòsz (Beitrége zur Theorie des Klagerechts, Leipzig 1880), 
che il CHioveNDA ebbe modo, per l'appunto, di criticare ampiamen- 
te, facendosi fautore e portatore del concetto di azione quale diritto 
concreto di agire spettante al titolare della posizione giuridica lesa 
(CHIOVENDA, L'azione nel sistema dei diritti, cit., passim; I., Principi di 
diritto processuale civile, Napoli, ristampa 1965, 43 ss.); l’azione dunque 
non come astrazione (diritto o condizione per qualsiasi pronuncia) ma 
come condizione per l'attuazione della concreta volontà di legge. Da 
notare che lo stesso DEGENKOLB ebbe successivamente a correggere 
la propria impostazione (Der Streit îiber den Klagerechtsbegriff, Leipzig 
1905), mentre in epoca più recente il CALAMANDREI (La certezza del 
diritto e la responsabilità della dottrina, ripubblicato in appendice alla 
nuova edizione della Certezza del diritto di FE Lopez DE ONATE, Milano 
1968, 170 ss.), rinnovava sotto diverso angolo visuale le proprie radicali 
ed accorate critiche al diritto astratto di agire, ravvisando giustamente 
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in esso il primo passo verso la concezione della formazione giudiziale 
del diritto portata avanti essenzialmente dal BijLow (Gesetz und Rich- 
teramt, Leipzig 1885) e dallo STAMMLER (Zur Lehre von dem Richtigen 
Rechte, Leipzig 1903) sfociate poi nella famosa scuola del diritto libero 
(Freirechtsbewegung) rappresentata principalmente dallo EHRLICA e dal 
KANTOROWICZ. 

Dopo queste elementari precisazioni su problemi oramai notissimi 
di diritto processuale, dovrebbe esser chiaro che la annotata sentenza 
ci fa fare con la sua mirabile ingenuità un bel salto indietro di cento 
anni rispetto alle attuali posizioni scientifiche, il tutto con l’aureola 
della « più moderna dottrina processualistica »! 

Se veramente il giudice fosse stato al corrente delle contemporanee 
e più vive posizioni scientifiche, si sarebbe accorto — a tacer d’altro 
— che tutta l’opera del Satta (del quale ci limitiamo a ricordare il 
Diritto processuale civile, Padova 1967, 115 ss. ed il Commentario al codice 
di procedura civile, I, Milano 1959, 339 ss.) è rivolta proprio a superare 
il vecchio dualismo diritto-azione, comunque esso venga configura- 
to, ed a ricondurre conseguentemente il concetto di legittimazione 
ad agire al suo vero, unico e concreto contenuto che consiste nella 
titolarità dell’interesse da realizzare nel processo attraverso la pronun- 
cia giurisdizionale. Donde la implicazione che ogni distinzione tra 
posizioni meramente processuali e sostanziali della parte è arbitraria 
ed artificiosa e che la pronuncia sulla legittimazione ad agire, seppur 
pregiudiziale, è sempre una decisione di merito. Cose queste che 
vengono ampiamente confermate a contrario dalla annotata sentenza, 
perché non ha alcun senso, né rilievo pratico o giuridico, affermare 
che alla Società attrice spettava la legittimazione ad agire ma che la 
stessa non aveva invece alcun diritto ad un indennizzo da far valere 
in giudizio nei confronti del convenuto. Onde ci si chiede in quale 
ipotesi possa mai mancare la sola legittimazione ad agire, o anche la 
legittimazione congiuntamente alla titolarità del diritto, se la prima è 
condizione per ottenere una qualsiasi pronuncia di merito anche di 
rigetto integrale e pregiudiziale della domanda. Naturalmente una 
risposta sarebbe impossibile. 


2. Ma le stranezze dell’annotata sentenza non si arrestano qui. Ed 
invero anche tutto il discorso intorno al pagamento con surrogazione 
che sarebbe intervenuto tra l'Impresa attrice ed il proprio cliente è 
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assolutamente fuori luogo. Sostiene il giudice, infatti, che la Impresa 
nel riparare i danni procurati all’autoveicolo affidatole avrebbe effet- 
tuato un pagamento con surrogazione nei diritti del proprio cliente, 
che sarebbe stato l’unico ed effettivo creditore verso il convenuto, pro- 
prietario e conducente della vettura investitrice, e quindi responsabile 
del danno. La scrittura privata intervenuta appunto tra l'Impresa ed 
il cliente non sarebbe stata una semplice cessione di azione, o di un 
diritto litigioso, ma appunto « una surrogazione condizionale per vo- 
lontà del creditore » di cui all’art. 1201 c.c.; e siccome il pagamento con 
surrogazione non sarebbe ammissibile nelle obbligazioni derivanti da 
fatti illeciti, ostandovi non si sa bene quale principio, la domanda della 
Impresa non poteva essere accolta. 

Nessuna di queste affermazioni può considerarsi esatta. Ed invero 
perché si abbia pagamento con surrogazione per volontà del creditore 
(sul quale cfr. NicoLò, Adempimento dell’obbligo altrui, Milano 1936, 184 
ss. e da ultimo Carpino, Il pagamento con surrogazione, Riv. dir. civ. 1971, 
I, 731 ss.) occorre che il creditore riceva il pagamento da un «terzo », 
e cioè da un soggetto che non sia a lui legato da alcun rapporto. 
Senonchè nella fattispecie esaminata dal giudice il «terzo » mancava, 
poiché la Società non era un soggetto estraneo ma al contrario era 
astretta al proprio cliente da un evidente rapporto obbligatorio il cui 
contenuto era quello di restituire perfettamente integra l’autovettura 
affidatale in comodato o in deposito, come più piaccia. 

E cade quanto mai opportuno a questo proposito rilevare anche 
che in base al disposto dell’art. 1177 c.c. «l'obbligazione di consegnare 
una cosa determinata include quella di custodirla fino alla consegna »; 
ciò allo scopo evidente di obbligare il debitore a preservarne anche 
l'integrità. Da tutto ciò emerge che la Impresa era vincolata ad ese- 
guire tutte le riparazioni necessarie sul veicolo affidatole in base alla 
propria obbligazione di restituire e consegnare perfettamente autono- 
ma ed indipendente da ogni illecito extracontrattuale commesso da 
terzi; anche se il conducente del veicolo investitore non avesse avuto 
alcuna colpa, o anche se la colpa fosse stata comune del collaudatore 
dell’Impresa e del terzo, il cliente della Società attrice avrebbe avuto 
egualmente diritto pieno ed incondizionato alla restituzione della pro- 
pria autovettura perfettamente integra, o comunque nelle medesime 
condizioni in cui era stata da lui affidata. Da quanto sopra discende che 
l’illecito, imputabile al terzo conducente del veicolo investitore, ha 


46 Scritti sul processo civile 


reso più gravosa alla Società attrice la di lei prestazione di contenuto 
restitutorio, imponendole di effettuare le necessarie spese di riparazio- 
ni sul veicolo affidatole per la prova. Onde il danno non è stato subìto 
nel particolare caso dal proprietario dell’autovettura investita, ma dalla 
Impresa che quella autovettura era obbligata a riconsegnare integra; e 
siccome ai sensi dell’art. 2043 c.c. « qualunque fatto doloso e colposo, 
che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commes- 
so il fatto a risarcire il danno » la conclusione più che ovvia era, ed 
è, che il terzo conducente del veicolo investitore, previo accertamen- 
to in concreto della sua responsabilità, doveva essere condannato ad 
indennizzare la Società attrice. 

L'Impresa, quindi, aveva ben diritto al risarcimento del danno ed 
era altresì, proprio in considerazione di ciò, pienamente legittimata 
ad agire ex iure proprio. La surrogazione per volontà del creditore non 
ha nulla a che vedere con il caso in esame, così come superflua era 
la scrittura privata intervenuta tra l'Impresa medesima ed il proprio 
cliente; tale scrittura costituiva peraltro una chiara cessione di una 
eventuale ragione litigiosa e non configurava affatto un pagamento 
con surrogazione. 

Se il giudice avesse dunque sentenziato libero da ogni preoccu- 
pazione teorica o più latamente dottrinaria, e se avesse soprattutto 
giudicato tota lege perspecta avrebbe sicuramente evitato gli equivoci in 
cui purtroppo è caduto. L'ultimo dei quali è stato quello di escludere 
dal novero delle obbligazioni extracontrattuali l’istituto del pagamento 
con surrogazione, o della surrogazione tout court, per il fatto che « solo 
nella ipotesi eccezionale di cui all’art. 1916 c.c., non suscettibile di 
generalizzazione, la legge ha esteso l’applicabilità della surrogazione 
ai fatti illeciti ». E l’art. 1259 c.c.? A sorvolare su moltissimi altri argo- 
menti, sui quali in questa sede non è opportuno dilungarsi, questa 
disposizione recita: « se la prestazione che ha per oggetto una cosa 
determinata è divenuta impossibile, in tutto o in parte, il creditore 
subentra nei diritti spettanti al debitore in dipendenza del fatto che 
ha causato l'impossibilità e può esigere dal debitore la prestazione di 
quanto questi abbia conseguito a titolo di risarcimento ». 

Disposizione, questa, che, riportata al caso concreto, avrebbe dovu- 
to suggerire al decidente come il creditore di cosa determinata (nella 
specie il cliente della Impresa attrice) ha un diritto autonomo alla 
restituzione della res integra nei confronti del debitore (nella specie 
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l'Impresa); che solo quando questa prestazione divenga impossibile 
in tutto o in parte a causa del fatto di un terzo e l’obbligazione di 
restituire quindi si estingue, il creditore (il cliente) viene surrogato nei 
diritti spettanti originariamente al debitore (Impresa) verso il terzo 
(conducente del veicolo investitore) che ha distrutto la cosa indivi- 
duata ed è tenuto al risarcimento. Quando invece la prestazione non 
divenga impossibile, ma solo più gravosa, il debitore di cosa determi- 
nata (l'Impresa) è tenuta egualmente ad adempierla eseguendo tutte 
le riparazioni per riportare al pristino stato la cosa dovuta, mentre il 
diritto al risarcimento nasce direttamente a favore del debitore, che ha 
ugualmente prestato, verso il terzo autore del danno che ha aggravato 
la prestazione. 

Se dunque una conclusione può trarsi da questo discorso, essa 
non può che coincidere con quella già adombrata all’inizio di queste 
osservazioni. Di fronte alle varie vicende di vita portate alla cognizione 
del giudice, questi non ha da preoccuparsi del suo bagaglio teorico 
o dottrinario al punto da costruire interamente in funzione di esso 
la sentenza. Nessuno certo dubita che un tal bagaglio esista, ma è 
bene che resti soltanto l’humus nel quale ha anche modo di alimentarsi 
l'essenziale contributo all'esperienza giuridica, che il giudice apporta 
nell’esplicazione della sua delicata funzione. 


II 


Per una precisazione dei confini tra giurisdizione 
ed amministrazione in materia urbanistica 


(in Giur. mer., 1972, Anno IV, num. 1, 9 ss.) 


Corte d'Appello di Palermo — 8 aprile 1971 — Pres. Giglio — Est. 
Albanese — Palazzo e Santino (avv. Cusumano) c. Comune 
di Monreale (avv. Pace), Sardisco e Badalucco (avv. Tortorici) 


Edilizia — Violazione di piani regolatori e di regolamenti edilizi — In genere — 
Domanda giudiziale di condanna alla demolizione proposta dal Comune — 
Giurisdizione dell’A.G.O. 


(c.p.c., art. 37, 41, 360; 1. 20 marzo 1865 n. 2248, All. E; l. 17 agosto 1942 n. 150; 
1. 6 agosto 1967 n. 765) 


L’ente pubblico, nell’esercizio della sua funzione amministrativa, anzichè 
avvalersi dei poteri di cui dispone, può dedurre davanti al giudice ordina- 
rio l’interesse pubblico di cui è portatore per ottenerne l’attuazione con le 
opportune statuizioni di condanna. 

Sussiste la giurisdizione dell’A.G.O. sulla domanda avanzata dall’Am- 
ministrazione comunale, con cui si chiede la condanna di un privato alla 
demolizione di un edificio costruito in violazione delle norme legislative e 
regolamentari, che disciplinano la materia urbanistica (1). 


3.1. (1) Per una precisazione dei confini tra giurisdizione ed am- 
ministrazione in materia urbanistica 


I. In una materia così attuale e densa di problemi, di ordine non 
solo giuridico, quale è quella urbanistica, merita senz'altro di essere 
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segnalato il singolare caso, cui si riferisce la sentenza sopra riportata, e 
la altrettanto singolare decisione che su di esso ha adottato la Corte 
d'Appello di Palermo, alla quale riteniamo opportuno fare seguire un 
breve commento. 

In sintesi il fatto è il seguente: il Comune di Monreale aveva rila- 
sciato a certi soggetti una licenza edilizia con cui si autorizzava, senza 
alcuna limitazione, la costruzione di un edificio. 

Intrapresi i lavori dopo alquanto tempo, il Comune contestava agli 
interessati l’intervenuta decadenza dell’autorizzazione, nonchè la sua 
illegittimità per un asserito contrasto con il regolamento edilizio co- 
munale; veniva conseguentemente intimata la sospensione dei lavori. 
Come è noto, però, il provvedimento sindacale di sospensione ha una 
funzione cautelare di carattere provvisorio, poiché la sua durata non 
può superare i trenta giorni, entro i quali la autorità comunale deve 
adottare i provvedimenti definitivi di sua competenza altrimenti la 
sospensiva perde ogni effetto. 

A questo punto, però, il Comune — e qui sta appunto la singolarità 
del caso — anzicchè avvalersi dei poteri, che le svariate disposizioni di 
legge e regolamentari gli conferiscono per reprimere gli abusi edilizi e 
per ricondurre nell’alveo della legittimità l’attività relativa, si rivolgeva 
al pretore chiedendo che questi ordinasse in via d’urgenza ex art. 
700 c.p.c, la sospensione definitiva dei lavori, ormai da tempo iniziati 
dagli interessati. Il pretore concedeva la misura richiesta dal Comune, 
il quale nel giudizio di merito conseguente chiedeva ai giudici di 
primo grado che pronunciassero condanna dei privati alla demolizione 
dell’edificio, che sarebbe stato costruito in violazione delle norme di 
legge sull’urbanistica e dei regolamenti comunali. 

Per la verità non pare che sia difficile intuire i motivi, che sono stati 
alla base della decisione dell’Amministrazione comunale di intrapren- 
dere una via tortuosa ed indiretta per reprimere un asserito abuso, 
anzicchè la giusta strada — l’unica del resto — dell’annullamento di 
ufficio della licenza illegittima con conseguente ordine di demolizio- 
ne, eseguibile anch'esso ex officio a spese e in danno degli intimati in 
caso di mancata ottemperanza. È chiaro, infatti, che gli amministratori 
comunali hanno voluto sottrarsi, per ragioni che possono essere le 
più svariate ma sono tutte più o meno facilmente individuabili, alla re- 
sponsabilità di esercitare i poteri a loro disposizione; in una parola essi, 
che già avevano rilasciato la autorizzazione, poi ritenuta illegittima, 
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hanno preferito evitare di impegnarsi sino in fondo nei confronti degli 
interessati, cercando ad un tempo di accreditare l'impressione di aver 
fatto, e di continuare a fare tutto il possibile per la tutela dell'interesse 
pubblico. 

In altri termini era trasparente il tentativo di cavar fuori le castagne 
dal fuoco avvalendosi dell’autorità giudiziaria. 

Ma se l’ingegnoso espediente, cui ha fatto ricorso l’Amministra- 
zione comunale, può essere anche entro certi limiti giustificato in 
considerazione dei numerosi ostacoli extragiuridici, che in concreto 
intralciano un regolare svolgimento dell’azione amministrativa nel 
settore edilizio, desta invece meraviglia la circostanza che dapprima il 
pretore abbia concesso la richiesta sospensione dei lavori attraverso 
un provvedimento di urgenza ex art. 700 c.p.c. travisando per altro 
completamente il significato e la funzione di tale istituto. Ed ancor più 
meraviglia desta il fatto che il tribunale di Palermo abbia poi accolto 
nel merito la domanda di demolizione avanzata dal Comune. 

Diciamo subito che la Corte d'Appello, chiamata a pronunciarsi sul 
caso, ha fatto giustizia della inusitata pretesa del Comune rigettando 
la domanda di demolizione. 

Suscita però attenzione la motivazione della sentenza, di cui le 
massime riportate sopra segnano i passaggi essenziali. 


2. La sentenza della Corte palermitana può dunque suddividersi in 
due parti. Nella prima parte i giudici hanno affermato che gli interessi 
pubblici concreti, alla cui realizzazione è istituzionalmente destina- 
to ogni Ente pubblico, rientrano senz'altro nello schema del diritto 
soggettivo; anzi, per essere più precisi, si è addirittura sostenuto che 
possono essere assimilati ai diritti soggettivi non già i singoli interessi, 
che l’Amministrazione persegue, ma quei poteri di supremazia di cui 
essa viene appositamente dotata in correlazione dei propri fini istitu- 
zionali. Questa assimilazione tra poteri pubblicistici e diritti soggettivi 
di natura privatistica che viene nella sentenza soltanto ripetutamente 
affermata, ma per nulla dimostrata, è servita per trarne la conseguenza 
che sussisteva la giurisdizione del giudice ordinario sulla domanda 
di demolizione avanzata dal Comune, e che in generale ogni Pubbli- 
ca amministrazione può ben agire in giudizio per conseguire in via 
sostitutiva ed alternativa la concreta realizzazione di quelle finalità di 
pubblico interesse, che sono la ragione della sua stessa esistenza. 
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Nella seconda parte la Corte ha di contro rilevato che nella concreta 
fattispecie la domanda del Comune non poteva essere accolta. La pre- 
tesa alla demolizione, infatti, non sarebbe potuta ancora considerarsi 
assurta alla dignità di diritto soggettivo poiché l’Amministrazione inte- 
ressata si era limitata ad agire in giudizio, senza tuttavia dare impulso 
e perfezionare quel particolare procedimento amministrativo, che 
la legislazione urbanistica prevede ed istituisce al fine di pervenire 
alla demolizione di una costruzione edilizia abusivamente intrapresa. 
Secondo i giudici, infatti, un vero e proprio diritto azionabile alla 
demolizione sorgerebbe in capo all’Amministrazione soltanto quando 
questa nell’esercizio dei propri poteri discrezionali e con l'osservanza 
di tutte le forme imposte dalla legge a garanzia dei singoli, abbia 
emanato l'ordine di demolire l’edificio illegittimamente costruito. In 
mancanza di ciò non potrebbe il giudice ordinario sostituirsi all’Am- 
ministrazione nell’esplicazione di tali poteri discrezionali ordinando 
esso la demolizione con una sentenza di condanna, poiché in tal modo 
esorbitando dal potere giurisdizionale, di cui è dotato, eserciterebbe 
una funzione obbiettivamente amministrativa. La domanda di demoli- 
zione avanzata dal Comune doveva pertanto essere rigettata — secondo 
quanto afferma la Corte — non già per difetto di giurisdizione, ma per 
mancanza di una condizione dell’azione, e cioè per mancanza di un 
diritto soggettivo tutelabile in giudizio. 

A questo punto è agevole rilevare la manifesta contraddizione, in 
cui versano le due parti della sentenza; contraddizione che si esplica 
sotto svariati profili. Ed anzitutto l'affermazione di principio secondo 
cui ben può l’Amministrazione rivolgersi al giudice ordinario per otte- 
nere attraverso l'emanazione di provvedimenti giurisdizionali quegli 
stessi obbiettivi che essa stessa, in veste di pubblico potere, è abilitata 
a conseguire attraverso provvedimenti autoritativi di natura ammini- 
strativa, risulta una enunciazione priva di qualsiasi contenuto concreto 
allorquando, poco oltre, i giudici affermano chiaramente di non po- 
tersi sostituire agli organi competenti, e di non potere surrogare le 
procedure amministrative previste dalla legge nell’'emanazione del- 
l'ordine di demolizione di un edificio abusivo. È evidente, infatti, che 
il Comune ha agito in giudizio proprio per conseguire per mezzo di 
una sentenza di condanna quel fine — la demolizione della costruzio- 
ne — che, pur potendolo, non ha voluto deliberatamente perseguire 
per mezzo di un proprio provvedimento esecutorio. Pertanto una 
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volta che i giudici hanno ammesso in via di principio, attraverso l’e- 
quiparazione del pubblico potere al diritto soggettivo, che l’azione 
in tal modo intentata dalla PA. è ammissibile e che sulla domanda 
così proposta non sussiste difetto di giurisdizione, non potevano poi 
respingere la domanda medesima sotto il profilo della mancanza di 
una condizione dell’azione senza cadere in una palese contradditto- 
rietà. A che serve, infatti, ammettere che la P.A. possa rivolgersi al 
giudice ordinario, per poi riconoscere che il giudice ordinario non 
può sostituirsi all’Amministrazione? 

D'altra parte la soluzione adottata dalla Corte, secondo cui la do- 
manda di demolizione è stata rigettata per mancanza di una condizione 
dell’azione, ed in particolare per difetto di un diritto soggettivo tu- 
telato, si rivela un inutile artificio anch'esso inficiato da un’intima 
contraddizione. In realtà il difetto del diritto soggettivo, cui si rife- 
riscono i giudici, non è altro che un difetto di giurisdizione; prova 
inconfutabile ne sia il fatto che la mancanza della condizione dell’a- 
zione viene ricollegata alla circostanza che le autorità comunali hanno 
omesso di esercitare il proprio potere, di carattere evidentemente 
pubblicistico, di ordinare ai costruttori dell’edificio la demolizione a 
conclusione del procedimento amministrativo appositamente istitui- 
to. La Corte nel prendere atto di questo innegabile dato di fatto non 
può fare a meno di rilevare che essa, per i limiti insiti al potere giu- 
risdizionale, non potrebbe sostituirsi all'autorità amministrativa nel 
compimento delle sue scelte discrezionali e quindi emettere al posto 
di questa un provvedimento di demolizione. Ebbene tutto questo non 
significa altro che ammettere a chiare note la sussistenza del difetto 
di giurisdizione dell’autorità giudiziaria ordinaria sulla domanda pro- 
posta dal Comune a causa dei poteri attribuiti all’Amministrazione, 
secondo la esatta formula che può leggersi nell’art. 41 cpv. c.p.c. A 
nulla vale dire che manca il diritto del Comune ma non la giurisdizio- 
ne, non solo perché nella fattispecie le due cose si equivalgono, ma 
ancor più perché — come gli stessi giudici ammettono — l’esercizio 
del potere giurisdizionale, di cui essi sono dotati, non consentirebbe 
loro di pervenire a quel risultato, che solo alla PA. è dato conseguire 
qualora concorrano tutte una serie di requisiti formali e sostanziali. 
Del resto, anche a volere accedere alla tesi prospettata dalla Corte, la 
mancanza di un diritto soggettivo azionabile non fa altro che conferire 
fondamento a quella figura di un difetto assoluto di giurisdizione, che 
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è stata acutamente messa nel dovuto rilievo da una recente autorevole 
dottrina (cfr. SATTA, Commentario al codice di procedura civile, I, Milano 
1966, 163; ivi anche riferimenti giurisprudenziali e di dottrina; cfr. pure 
MAZZARELLA, Arbitrato e processo, Padova 1968, 149, nota 232). 

Si noti infine, a conferma dell’artificiosità della tesi sostenuta nella 
sentenza, come i giudici abbiano affermato che il Comune avrebbe 
potuto rivolgersi con successo all’autorità giudiziaria solo nel caso in 
cui fosse già stato emesso in sede competente un legittimo ordine di 
demolizione a carico dei privati costruttori. « Solo in tal caso la pretesa 
di demolizione assurge a dignità di diritto soggettivo, e può essere 
utilmente dedotta davanti al giudice ordinario per la dichiarazione 
dei suoi effetti o per la sua coattiva attuazione ». Ebbene non si può 
fare a meno, in proposito, di osservare come nessun bisogno e nessun 
interesse può avere l’Amministrazione, che abbia già emesso un con- 
creto e specifico provvedimento di demolizione eseguibile di ufficio, 
di adire il giudice ordinario né per farne « dichiarare gli effetti », cosa 
questa assolutamente superflua, né per farlo attuare coattivamente, 
posto che la Amministrazione medesima ha bene i poteri di attuare 
coattivamente ed in piena autonomia il provvedimento autoritativo 
emanato. Un intervento del giudice ordinario in questa eventualità 
sarebbe del tutto inutile e addirittura impensabile. La « pretesa alla 
demolizione » potrebbe soltanto essere contestata dal cittadino inte- 
ressato innanzi alla giurisdizione amministrativa, ove potrebbe essere 
dedotta la lesione di un interesse legittimo a causa dell’invalidità del 
provvedimento. 


3. Ma anche a prescindere dalla evidente contraddittorietà che involge 
i contenuti della sentenza riportata, conviene richiamare ancora un 
poco l’attenzione su quelle enunciazioni di principio che costituiscono 
una parte cospicua della annotata decisione. In essa, infatti, i giudici 
non esitano ad istituire chiaramente una fungibilità tra azione in 
giudizio e i poteri pubblicistici, di cui è dotata l Amministrazione per 
la realizzazione del pubblico interesse, di volta in volta concretantesi 
nelle sue proprie specifiche finalità istituzionali. 

Si dice, in sostanza, che l Amministrazione al momento di opera- 
re nella veste di organo dotato di poteri di supremazia speciale può 
senz'altro avvalersi in via sostitutiva dell’autorità giudiziaria ordina- 
ria e dei provvedimenti, che essa emette nell’esercizio della propria 
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funzione. A ciò si perviene attraverso la equiparazione, o meglio la 
riduzione delle pubbliche potestà, e dell’interesse ad esse sottostante, 
alla figura dei diritti soggettivi e per mezzo di questo passaggio si 
arriva a fondare la giurisdizione del giudice ordinario. 

Ora in questa sede si vuole soltanto segnalare la stranezza che risie- 
de in questa equiparazione tra entità assolutamente non assimilabili, 
quali i poteri di cui è fornita lAmministrazione pubblica ed i diritti 
soggettivi, poiché si tratta di nozioni concettuali che si ricollegano e 
rispecchiano esperienze giuridiche assolutamente diverse non solo 
sul piano storico, ma anche sul piano attuale dei concreti ordinamenti 
giuridici. 

D'altra parte non sarebbe opportuno intraprendere un compiuto 
esame teorico e dommatico di tale singolare equiparazione; troppo vi 
sarebbe da dire e poco proficuo sarebbe forse il risultato specialmente 
dopo che la dottrina più recente ed attenta ai problemi della scienza del 
diritto ha messo in luce la intrinseca relatività storica di determinate 
nozioni giuridiche (cfr. per tutti ORESTANO, Introduzione allo studio 
storico del diritto romano, Torino 1963; CAPOGRASSI, Il problema della 
scienza del diritto, Opere, vol. 2°, Milano 1958, 401 ss.). 

Certo è, però, che ammettendo per vero quanto sostiene la Corte 
nella menzionata decisione, il settore pubblico del nostro ordinamento 
giuridico ne esce senz'altro profondamente modificato. Esso è infatti, 
come viene comunemente insegnato ed affermato, un ordinamento 
a « diritto amministrativo », un ordinamento cioè in cui quella parte 
dell’esperienza giuridica relativa all’attività ed alle funzioni svolte dalle 
Amministrazioni pubbliche si è assestata e si è coagulata intorno ad 
una serie di principi e di norme, che nulla hanno a che vedere col 
diritto comune, o col diritto dei privati (su questi concetti cfr. da ultimo 
e per tutti le belle pagine del GIANNINI, Corso di diritto amministrativo, 
Milano 1965, cap. II e III, nonché la voce Diritto amministrativo, Enc. 
dir., vol. XII, Milano 1964, 855 ss.). 

E ciò sino al punto che si è di recente sostenuto, bene a ragione del 
resto, che l’annoso e grave problema della individuazione dell'Ente 
pubblico nell’ambito della vasta congerie di entificazioni che gravita- 
no nell’ordinamento generale dello Stato va risolto non già attraverso 
la particolare natura del fine o dell’interesse perseguito, ma attraverso 
la posizione di supremazia dell’Ente risultante dai poteri e dagli stru- 
menti operativi particolarmente efficaci, di cui esso è dotato rispetto 
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alla generalità dei soggetti privati, che possono operare soltanto con 
gli strumenti di diritto comune (decisive sul punto le osservazioni del 
SanDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Napoli 1966, 127 ss.). 

Ora tutto questo, che costituisce una peculiare ed innegabile ca- 
ratteristica del nostro ordinamento giuridico, viene inevitabilmente 
ad essere travolto ab imis ove si ammetta l’equiparazione tra pubblico 
potere e diritto soggettivo, e ove si affermi in conseguenza la possi- 
bilità che l’Amministrazione, al di fuori dell’attività di diritto privato, 
che come sappiamo è pure ad essa imputabile, realizzi l’interesse 
pubblico, o meglio « realizzi se stessa » come incisivamente dicono 
i giudici, non già operando attraverso gli strumenti speciali, di cui 
dispone, ma richiedendo l'intervento del giudice ordinario sullo stes- 
so piano di ogni altro soggetto. Certo ciò è possibile, e costituisce 
infatti l’esperienza propria di altri ordinamenti, che non conoscono 
il diritto amministrativo e nei quali le Amministrazioni pubbliche si 
servono nel perseguimento dei propri fini dei mezzi che offre il diritto 
comune. Ma questo non corrisponde alla nostra realtà, ed in ciò risie- 
de tra l’altro la ragione della creazione di una giurisdizione speciale, 
avente appunto lo specifico compito di conoscere dei provvedimenti 
adottati dalla P.A., nonché di tutti i limiti che incontra il giudice or- 
dinario quando è parte in causa l Amministrazione medesima; limiti 
che trovano la loro origine sia in espresse disposizioni di legge, sia 
nella vasta elaborazione giurisprudenziale, che è l’espressione più 
viva e concreta del tipo di ordinamento, in cui operiamo. In ciò infine 
risiede la ragione dei vari istituti, che nel nostro codice di procedura 
sono appositamente previsti per evitare una invasione da parte del 
giudice ordinario della sfera propria della P.A.; significativa sopra tutte 
le altre la disposizione dell’art. 41 cpv., relativa appunto al « difetto di 
giurisdizione del giudice ordinario a causa dei poteri attribuiti dalla 
legge alla amministrazione stessa » e con cui è stata creata una speciale 
questione di giurisdizione sollevabile dal prefetto in ogni stato e grado 
della causa. 

Su un piano più concreto va poi notato che la tesi sostenuta dalla 
Corte d'Appello appare singolarmente come una immagine rovesciata 
e simmetrica della ben nota teoria della doppia tutela, che fu pro- 
spettata alcuni decenni or sono (su di essa per un riesame critico e 
comparativo cfr. GIANNINI-PIRAS, Giurisdizione amministrativa, Enc. 
dir, vol. XIX, Milano 1970, 281). Come è risaputo tale teoria sosteneva 
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che il privato, il cui diritto fosse stato leso da un atto della Pubblica 
amministrazione potesse alternativamente ed a sua scelta tutelarsi o 
con l’azione innanzi al giudice ordinario o con il ricorso al giudice 
amministrativo onde ottenere l'annullamento dell’atto lesivo; essa 
però dopo iniziali incertezze venne decisamente respinta sia dalla 
dottrina che dalla giurisprudenza. Invertendo le posizioni, appunto, 
la doppia tutela viene oggi riconosciuta dalla riportata sentenza alla 
Amministrazione, cui viene attribuita la facoltà alternativa di avvaler- 
si del giudice ordinario per realizzare i propri fini istituzionali, dal 
che discende l’inevitabile conseguenza che lo stesso giudice ordinario 
viene a conoscere, nei confronti del privato convenuto, di situazioni 
giuridiche, che sono in origine di interesse legittimo e non di diritto 
soggettivo. Ed infatti con questa inversione di posizioni avviene appun- 
to che, mentre la teoria della doppia tutela affermava la possibilità che 
innanzi al giudice amministrativo potessero venire dedotte situazioni 
di diritto soggettivo lese da un atto amministrativo, la tesi sostenuta 
nella sentenza afferma in perfetta ma simmetrica antitesi che attraver- 
so l’azione dell’Amministrazione possono essere dedotte innanzi al 
giudice ordinario situazioni, che in testa al privato convenuto sono 
sicuramente di interesse legittimo e non di diritto soggettivo. 

Quest'ultima osservazione apre l’adito ad una ulteriore tra le mol- 
tissime, che potrebbero rivolgersi alla sentenza della Corte d'Appello. 
Ammessa l’equivalenza tra pubblici poteri e diritti soggettivi viene 
a perdersi del tutto ogni sia pur vago ed imperfetto criterio per fon- 
dare la discriminazione tra la competenza giurisdizionale del giudice 
ordinario e quello del giudice amministrativo. 

Non solo questo, ma nella particolare fattispecie, il privato che si 
veda colpito da un provvedimento amministrativo illegittimo attinente 
alla materia edilizia (diniego di licenza edilizia-sospensione di lavori— 
ordine di demolizione, etc.) potrebbe, alla stregua dei criteri enunciati 
dalla Corte, senz'altro adire il giudice ordinario per sentire condannare 
l’Amministrazione al risarcimento dei danni subiti. È chiaro infatti 
che, laddove finisce il potere—diritto dell’Amministrazione di limitare 
in forza dell’interesse pubblico la facoltà di edificare del privato, sorge 
automaticamente il diritto perfetto di quest’ultimo ad esercitare lo 
jus aedidificandi, la cui illegittima compressione andrebbe senz'altro 
indennizzata a vantaggio degli interessati. Ma questa conclusione è 
proprio quella che, a tacer d’altro, è stata sempre respinta dalla Corte 


58 Scritti sul processo civile 


di Cassazione la quale in numerosissime decisioni ha avuto modo di 
chiarire che «lo jus aedidificandi non è un diritto assoluto e perfetto, 
bensì un diritto l’esercizio del quale può aver luogo solo a seguito e nei 
limiti di una idonea autorizzazione amministrativa, rispetto alla quale 
sussistono soltanto posizioni di interesse legittimo; e se nei confronti 
della PA. non esiste se non un interesse legittimo a costruire nei centri 
abitati, non diversa può essere la condizione giuridica del privato, il 
quale abbia costruito senza le prescritte autorizzazioni o fuori dai 
limiti di essa, dato che sia nell’una o nell’altra ipotesi, l’interesse del 
privato resta condizionato e subordinato all'interesse pubblico ed ai 
provvedimenti autoritativi necessari per realizzare l'interesse stesso » 
(Cfr. Cass., Sez. Un., 19 giugno 1968 n. 2027; Cass., Sez, Un., 17 febbraio 
1969 n. 543; Cass., Sez. Un., 16 marzo 1970 n. 681). Da qui appunto la 
costante declaratoria di difetto di giurisdizione sulle pretese risarcitorie 
avanzate dai privati a causa dell’illegittimo uso dei poteri urbanistici 
spettanti all’Amministrazione. 

In ultima analisi, quindi, l’equiparazione tra diritti soggettivi e pote- 
ri dell'Ente pubblico lungi dal rafforzare la posizione di quest’ultimo 
sul piano dell’ordinamento, finirebbe invece con lo svuotare la posi- 
zione di supremazia speciale, di cui esso gode per il conseguimento 
dei suoi fini istituzionali. Onde la commentata sentenza della Corte 
palermitana in definitiva viene a mancare proprio in uno dei suoi 
principali obbiettivi, e cioè quello di riconoscere alla Amministrazione 
una situazione ancora più vantaggiosa, di quella che in atto è ad essa 
propria. 


IV 


Intorno ad un recente progetto di riforma 
dell'ordinamento giudiziario e del processo civile 


(in Il Tommaso Natale, 1977, Anno V, num. unico, 305 ss.) 
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a) la vecchia e nuova polemica tra oralità e scrittura, 64 — 4.3. (Segue) 
b) giudice singolo e collegiale; c) i processi estinti senza sentenza, 72 — 
4.4. Il nuovo progetto di riforma del codice di procedura civile del 1977 
edi suoi precedenti, 79 — 4.5. Osservazioni sulla figura e le funzioni del 
giudice onorario, 82 — 4.6. Del giudice singolo e collegiale, 89 — 4.7. Le 
innovazioni nel procedimento civile, 92 — 4.8. I progetti di riforma ed il 
processo di esecuzione, 98. 


4.1. L’attuale stato della giustizia civile in una recente indagine 
statistica 


I cultori del diritto processuale civile, e più in generale tutti coloro 
che si interessano professionalmente e non dei problemi dell’am- 
ministrazione della giustizia in Italia, devono essere grati al Cecchi, 
uno studioso che con impegno ammirevole è riuscito a fornire un 
complesso esauriente e sistematico di informazioni statistiche sul con- 
creto svolgersi negli ultimi cento anni della giurisdizione civile di 
cognizione!. 

Non si può, a mio avviso, prescindere dalla interessantissima mes- 
se di dati, che si traggono dall’accurata indagine statistica svolta dal 
Cecchi, se si vuole anzitutto avere una chiara percezione della realtà 
attuale del fenomeno, e se si vogliono quindi individuare le direttive 


1. Cfr. CEccHI, Analisi statistica dei procedimenti civili di cognizione in Italia, Bari, 1975, 
opera da cui sono tratti tutti i dati riportati nel testo. 
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edi criteri più idonei per eliminare, o almeno attenuare, i gravissimi 
inconvenienti che oggi affliggono lo svolgimento di una tra le più 
delicate ed essenziali funzioni dello Stato. 

Il quadro che emerge dallo studio anzidetto è assai sconsolante, e 
rivela in tutta la sua crudezza la reale consistenza della crisi vieppiù 
aggravantesi, che mina in radice la giustizia civile in Italia in que- 
sto secondo dopoguerra. Basti a tal fine considerare alcuni dati che 
appaiono più significativi. 

Un procedimento civile di cognizione aveva in primo grado nel- 
l’anno 1884 le seguenti durate medie: in conciliazione 7 giorni, in 
pretura 65 giorni, in tribunale 85 giorni, in Corte d’appello (per casi 
evidentemente marginali) 16 giorni; nel 1934 le durate medie erano 
invece: in conciliazione 67 giorni, in pretura 146 giorni, in tribunale 
144 giorni, in Corte d'Appello 94 giorni; nel 1974 si sono riscontrate 
queste durate medie: in conciliazione 423 giorni (pari a 14 mesi), in 
pretura 478 giorni (pari a 16 mesi), in tribunale 904 giorni (pari a 30 
mesi), in Corte d’appello 464 giorni. In sintesi, mentre nel 1884 la 
durata media del primo grado di giudizio era nell'insieme di 24 giorni, 
nel 1934 era di 92 giorni (tre mesi), mentre nel 1974 era di 621 giorni 
(21 mesi circa). Evoluzione, o meglio, involuzione analoga si riscontra 
nel processo di appello o di cassazione. 

Nel 1884 un procedimento in Corte d'Appello aveva una durata 
media di 163 giorni, mentre un ricorso in cassazione di 352 giorni. Nel 
1934 si riscontrano in appello ed in cassazione le seguenti durate medie: 
pretura 121 giorni, tribunale 138 giorni, Corte d'Appello 186 giorni, 
Corte di Cassazione 295 giorni; mediamente in detto anno si aveva la 
sentenza di appello in 5/6 mesi, e la sentenza della cassazione in una 
diecina di mesi. Nel 1974 sono state invece rilevate le seguenti durate 
medie, sempre in appello o in cassazione: pretura 670 giorni, tribunale 
526 giorni, Corte d'Appello 582 giorni, cassazione 1.028 giorni; in 
epoca molto vicina all’attuale, quindi per avere una sentenza di appello 
occorrevano in media 20 mesi circa, e per ottenere la pronuncia della 
cassazione 2 anni e 10 mesi. Oggi siffatta durata è già ampiamente 
superata specie per quanto concerne il procedimento in cassazione. 

Già queste rilevazioni, che il lettore potrà integrare attraverso l’esa- 
me del libro del Cecchi, sono sufficienti per indicare fino a che punto 
oggi si è degradato il funzionamento dell’apparato giudiziario nella 
materia civile. È in particolare a partire dal 1947-48 che il fenomeno 


Iv. Intorno ad un recente progetto di riforma [...] 61 


acquista carattere patologico, e va sempre più aggravandosi finché dal 
1964 in poi assume l’attuale disastroso andamento. Ma tali rilevazioni 
sulla durata media dei procedimenti civili di cognizione assumono 
un significato assai più sorprendente e negativo, se si comparano e si 
coordinano con altri dati. 

Invero nell’anno 1884, quando un processo di primo grado aveva 
una durata media di 24 giorni, i procedimenti di tale grado soprav- 
venuti erano 1.439.805, quelli esauriti erano 1.458.575, quelli pendenti 
a fine anno erano 87.602; nello stesso anno, quando un processo in 
grado di appello o in cassazione aveva una durata media rispettiva- 
mente di 163 giorni e di 352 giorni, i procedimenti sopravvenuti in 
tale grado erano 35.251, quelli esauriti erano 35.983, quelli pendenti 
12.952. Nell'anno 1934, quando un processo di primo grado durava 
in media 92 giorni, i procedimenti sopravvenuti in tale grado erano 
1.422.690, quelli esauriti 1.467.089, quelli pendenti a fine anno 342.941; 
nello stesso anno, quando un processo in appello o in cassazione 
durava in media rispettivamente 6 mesi e 10 mesi, i procedimenti 
sopravvenuti in tali gradi erano 59.600, quelli esauriti 60.261, quelli 
pendenti a fine anno 27.368. Nel 1974, quando un processo di primo 
grado durava in media ben 21 mesi, i procedimenti sopravvenuti in 
tale grado erano soltanto 569.351, quelli esauriti 580.613, quelli pendenti 
a fine anno 972.158; nello stesso anno, quando un processo in appello o 
in cassazione durava in media rispettivamente 20 mesi e tre anni circa, 
i procedimenti sopravvenuti erano 51.818, quelli esauriti 53.675, quelli 
pendenti 88.266. Pertanto l'enorme dilungarsi della durata media di 
un processo civile verificatosi in quest’ultimo trentennio non è stato 
determinato affatto dell'aumento complessivo della litigiosità e degli 
affari trattati, poiché il numero delle controversie è nel complesso 
diminuito fortemente? Si assiste, di contro, in questo ultimo periodo 
ad una progressiva diminuzione del numero dei procedimenti esauri- 
ti ogni anno rispetto a quelli sopravvenuti nonostante anche questi 
ultimi diminuiscano costantemente, mentre aumenta di molto il nu- 
mero dei processi pendenti alla fine di ogni anno poiché una quantità 
sempre crescente di pendenze giudiziarie arretrate si va aggiungendo 


2. Sulla diminuzione complessiva della litigiosità nel secondo dopoguerra, sulle sue 
cause ed effetti, vedi le acute ed interessanti osservazioni di AscARELLI, Litigiosità e ricchezza, 
in Riv. dir. proc., 1955, pp. 249-263. 
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a quelle nuove senza essere assorbita da quelle esaurite con sentenza 
o altrimenti. 

Le medie decennali dei dati, qui riportati con riferimento ad alcuni 
anni scelti come campione, confermano in pieno la tendenza di cui 
s'è detto. 

Un'altra serie di dati interessanti riguarda la percentuale dei procedi- 
menti definiti con sentenza rispetto al totale dei procedimenti esauriti; 
le medie generali per decenni non presentano differenze assai signifi- 
cative, dato che esse si attestano per il primo grado di giudizio tra il 
40,9% d il 50,3% con lievi oscillazioni tra i vari decenni, e per il grado 
di appello fra 75% e 82% con analogo andamento. È invece opportuno 
notare l’altissima incidenza percentuale nell’ultimo quindicennio dei 
procedimenti estinti per cancellazione dal ruolo sul complesso dei 
procedimenti esauriti senza sentenza. 

Nel quinquennio 1961-65 la percentuale dei procedimenti perenti 
per cancellazione dal ruolo era in primo grado dello 81,7% in pretura, 
dello 83,4% in tribunale, del 94,2% in Corte d'Appello; nel 1966-1970 
era dello 84,9% in pretura, dello 84,5% in tribunale, del 96,6% in 
Corte d'Appello; nel 1971 era dello 86,1% in pretura, dello 84,5% in 
tribunale, del 98,1% in Corte d'Appello. In grado di appello si notano 
percentuali leggermente inferiori; ad esempio nel 1971 la percentuale 
era del 77, 1% in pretura, del 74% in tribunale, del 75,8 % in Corte 
d'Appello. E da ricordare però che in secondo grado il complesso 
dei procedimenti esauriti senza sentenza (e fra essi quelli estinti per 
cancellazione del ruolo) è assai inferiore a quello riscontrabile in 
primo grado, oscillando esso tra il 18% ed il 25% del totale, mentre 
in prima istanza esso raggiunge circa la metà di tutte le pendenze 
giudiziarie. 

A questo punto sarebbe stato estremamente interessante disporre 
di un quadro dettagliato del personale in servizio presso i vari uffici 
giudiziari (magistrati, cancellieri, dattilografi, ufficiali giudiziari ecc.) 
nelle varie epoche, al fine di istituire un raffronto tra la mole dei 
procedimenti ed i soggetti destinati all’assolvimento della funzione 
giurisdizionale, e quindi al fine di trarre preziose indicazioni sull’or- 
ganizzazione dell’apparato giudiziario, sulla produttività del lavoro 
svolto dalle varie categorie di personale e così via. Senonché, come 
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ci informa lo stesso Cecchi, il Ministero di Grazia e Giustizia si è 
rifiutato categoricamente di fornire qualsiasi informazione al riguardo. 
L'indagine statistica sul punto è stata quindi condotta sulla base dei 
dati dei vari calendari giudiziari nell’anno 1971. I risultati che emer- 
gono, se già dimostrano vistose e gravi carenze nell’organizzazione 
dell’amministrazione giudiziaria e nella distribuzione del personale, 
non possono considerarsi del tutto probanti ed attendibili per varie 
ragioni. È noto, ad esempio, come lo spostamento di un magistrato 
da una sede ad un’altra o da un settore ad un altro della medesima 
sede giudiziaria, pur non apparendo spesso nell’esterno se non con 
grande ritardo, determina il blocco per mesi, e spesso per anni, di 
tutti i processi che erano stati a costui assegnati a causa dell'enorme 
ritardo con cui vengono effettuate le sostituzioni. Spesso avviene che 
in occasione di processi penali particolarmente impegnativi e di lunga 
durata alcuni magistrati addetti alle sezioni civili, pur continuando 
formalmente a restare in tale posizione, sono spostati di fatto per mesi 
e mesi alle sezioni penali; anche in questo caso si ha un blocco dei 
processi assegnati a quei magistrati. Inoltre v'è da rilevare come le 
famigerate leggi sull’esodo agevolato del personale dello Stato e degli 
Enti pubblici abbiano creato vuoti paurosi, proprio dopo l’anno 1971, 
anche nei ruoli dell’amministrazione giudiziaria. Da notizie di stampa 
risulta, ad esempio, che nel giugno del 1977 in seno al distretto della 
Corte d'Appello di Palermo erano vacanti 69 posti di magistrato, 42 
posti di cancelliere, 75 di segretario, 110 di coadiutori dattilografi, 46 di 
commessi, 33 di ufficiali giudiziari, 25 di aiutanti ufficiali giudiziari, 29 
di coadiutori ufficiali giudiziari. Consta che nell’ambito del distretto 
della medesima Corte d'Appello vi sono Tribunali, come quelli di Tra- 
pani e di Marsala, le cui sezioni civili non sono assolutamente in grado 
di funzionare per mancanza quasi totale di personale di ogni specie, 
tanto da indurre gli avvocati e procuratori che vi operano a continue 
e prolungate manifestazioni di protesta. Vi è da ritenere che l’attuale 
situazione, in cui versa il distretto della Corte d'Appello di Palermo, 
non costituisca un fenomeno isolato, ma viceversa un esempio di ciò 
che avviene in tutta Italia. Infatti è nota sempre dalla stampa la pro- 
testa del Presidente del Tribunale di Milano, prof. Piero Pajardi, che 


3. Op. cit. alla nota], p. 197. 
4. Cfr. rispettivamente « Giornale di Sicilia » del 7 giugno 1977 e del ro luglio 1977. 
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denuncia tra l’altro il continuo trasferimento di magistrati da quella 
città ai luoghi di origine malgrado l’organico, di per sé insufficiente, 
manchi di 30 giudici di tribunale e di 40 pretori. 


4.2. Le indicazioni principali scaturenti dai dati esaminati: a) la 
vecchia e nuova polemica tra oralità e scrittura 


La tendenza più evidente, e ad un tempo il fenomeno più grave, che 
è dato cogliere dall’ analisi dei dati riportati dal Cecchi, e che lo stesso 
Autore non manca di sottolineare, consiste in ciò che in questo secon- 
do dopoguerra a fronte di una notevole diminuzione del complesso 
dei procedimenti instaurati, almeno in primo grado, si è di contro 
allungato in proporzioni assai vistose il tempo medio di definizione 
degli stessi. Per interpretare esattamente il fenomeno si devono però 
analizzare i dati disponibili con attenzione, al fine di evitate per quanto 
possibile gli equivoci insiti nelle medie generalizzate. 

Affinché si istituisca una precisa ed omogenea comparazione biso- 
gna considerare che nel periodo 1870-1940 la gran parte dei procedi- 
menti di cognizione sopravvenuti ed esauriti in primo grado erano 
di competenza del conciliatore, organo presso il quale la durata era 
minima e quindi tale da influenzare notevolmente la media generale. 
Ed infatti, sul complesso degli affari civili di tale grado rientravano 
nella competenza del conciliatore — ad esempio — nel decennio 1891- 
1900 l’84,5% dei processi sopravvenuti e l’84,5% dei processi esauriti; 
nel decennio 1931-40 il 67,8% dei sopravvenuti ed il 67,2% di quelli 
esauriti; nel decennio 1961-70, invece, si aveva appena il 13,5% dei 
sopravvenuti ed il 14,5% degli esauriti; nel quadriennio 1971-74 il 7,2% 
dei sopravvenuti ed il 9,2% di quelli esauriti. Si assiste dunque, nel 
corso dei decenni ad una continua e poi progressivamente accentuata 
diminuzione di tali procedimenti, onde la diminuzione altrettanto 
forte del totale degli affari civili di primo grado è stata determinata 
dalla caduta verticale di quelli di competenza del conciliatore. 

Fatta questa premessa, se si comparano dei dati omogenei si riscon- 
tra, ad esempio, che nell’anno 1884 i procedimenti di primo grado 
sopravvenuti in pretura erano 308.590, quelli esauriti 339.901, quelli 
pendenti a fine anno 42.297, mentre la durata media era di soli 65 gior- 
ni. Nel 1934 si hanno le seguenti cifre, sempre per la pretura in primo 
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grado: procedimenti sopravvenuti 291.764, esauriti 303.884, pendenti a 
fine anno 113.474, durata media 146 giorni. Nel 1974 questa era invece 
la situazione dei processi di primo grado nelle preture: sopravvenuti 
394.168, esauriti 292.509, pendenti a fine anno 500.677, durata media 
478 giorni. Risulta da quanto sopra che ad un modesto aumento delle 
cause trattate in primo grado in pretura, riscontrabile per altro solo 
nell’anno 1974 assai probabilmente per la incidenza della nuova com- 
petenza per materia nelle controversie di lavoro, corrisponde una netta 
diminuzione di quelli esauriti, un forte aumento delle pendenze, ed 
un incomparabile allungamento della durata media che passa dai 65 
giorni del 1884, ai 146 giorni del 1934 ed ai 478 giorni, pari a 16 mesi, 
del 1974. 

Situazione pressoché analoga si trova nei tribunali. Così, ad esem- 
pio, nell’anno 1884 i procedimenti di primo grado sopravvenuti in 
tribunale erano 75.390, quelli esauriti 74.537, quelli pendenti a fine 
anno 17.818, mentre la durata media era di 85 giorni. Nell’anno 1934 i 
procedimenti sopravvenuti erano 168.950, quelli esauriti 171.818, quelli 
pendenti a fine anno 66.096, mentre la durata media era di 144 giorni. 
Nel 1974 si hanno questi dati: procedimenti sopravvenuti in tribunale 
142.881, esauriti 250.795, pendenti a fine anno 433.458; la durata media 
era di 904 giorni (trenta mesi circa). Risulta da quanto sopra che i 
procedimenti di primo grado in tribunale nel 1974, se erano quasi 
raddoppiati rispetto al 1884, erano invece diminuiti di ben 26.000 unità 
rispetto al 1934. Se si comparano quindi i dati del 1934 e del 1974, che 
sono assai simili quantitativamente, si constata che ad una diminuzio- 
ne dei procedimenti sopravvenuti corrisponde nel 1974 un aumento 
del 700% delle pendenze a fine anno ed un aumento del 627% della 
durata media, che passa da 144 giorni (meno di cinque mesi) a 904 
giorni (trenta mesi). Risultati analoghi, se non peggiori, si ottengono 
se si allarga la comparazione ad anni diversi da quelli che per comodità 
ho qui prescelto come campioni. 

A questo punto si impone per lo studioso del processo civile, che 
ovviamente è ben a conoscenza degli sviluppi presi dalla dottrina 
del processo dagli inizi del secolo ad oggi, una prima ed importante 
osservazione. È noto che il Chiovenda, e la scuola da lui creata o ispi- 
rata, avevano assunto come uno dei punti fondamentali del proprio 
altissimo magistero la battaglia per la oralità, immediatezza e concen- 
trazione del processo civile, indicati come gli strumenti essenziali 
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per eliminare in radice le insopportabili lungaggini del vieto processo 
scritto, con tutto il suo carico di inconvenienti ed ingiustizie che tutti 
si compendiavano nella formula di non riuscire a fornire alle parti 
senza soverchio indugio la precisa realizzazione del diritto dedotto 
in lite. Ciò avveniva nei primi decenni di questo secolo, ed aveva a 
mio avviso ben valide giustificazioni. È noto altresì come la riforma 
processuale del 1942, attuata con la emanazione del nuovo codice di 
procedura civile, siasi nelle linee generali ispirata alla concezione pub- 
blicistica del processo con aumento notevole dei poteri del giudice 
rispetto al passato, ed abbia cercato di tradurre in concreto, seppure 
con qualche compromesso, il modello dell’oralità concentrazione ed 
immediatezza. È noto infine come con una modesta riforma del 1950 il 
legislatore, cedendo alle spinte della pratica, abbia ritoccato, attenuan- 
dole, alcune norme più rigorose del nuovo codice di procedura civile, 
che marcavano il suo carattere di novità e di rottura con la precedente 
legislazione. 

Tanto premesso, alla luce dei dati precisi oggi disponibili si impone 
il seguente problema: bisogna spiegare come mai i processi civili di 
primo grado, in pretura e soprattutto in tribunale, duravano da 6 
a 10 volte di meno quando vigeva il vecchio, pesante e macchinoso 
processo scritto (tale rimasto nonostante le innovazioni introdotte 
con L. 31 marzo 1901 n. 107 e con R.D. 31 agosto 1901 n. 413) rispetto 
all’epoca attuale, in cui vige una legislazione dal contenuto innega- 
bilmente diverso ed opposto ed in cui il numero dei procedimenti di 
primo grado è pari, o addirittura diminuito, rispetto ai tempi passati. 
Ciò vale anche se si mettono a confronto i dati relativi alle preture, 
posto che con l’attuale codice, ed ancor più con la recente legge sulle 
controversie di lavoro, i ben noti principi di oralità, concentrazione 
ed immediatezza sono stati attuati anche al di là di quanto avessero 
pensato i padri ispiratori, almeno innanzi a detto giudice. 

Dovendosi quindi ammettere per dovere di obiettività scientifi- 
ca che l’attuale regolamentazione del processo non ha certamente 
ricalcato le orme della precedente, due sono le spiegazioni logica- 
mente possibili per dar conto della origine dei mali che inceppano 
l'esercizio della giurisdizione civile: o si riconosce che le vecchie e 
sorpassate forme processuali basate sullo scritto, sul giudice delegato 
alla prova, sulle sentenze interlocutorie, e sul predominio assoluto 
delle parti circa lo svolgersi del procedimento, erano assai più prati- 


Iv. Intorno ad un recente progetto di riforma [...] 67 


che, produttive ed efficaci delle attuali, smentendo così in maniera 
radicale ed inappellabile l’apostolato del Chiovenda, che risulterebbe 
con valutazione a posteriori basato su di un colossale equivoco; oppure 
si ammette, al contrario, che la nuova legislazione, per quanto imper- 
fetta, ha costituito indubbiamente un progresso notevole rispetto alla 
precedente, e si spiega l’attuale situazione fallimentare con la estre- 
ma degradazione cui è giunta l’amministrazione e l’organizzazione 
interna dell’apparato giudiziario. In questo secondo caso, sarebbe da 
imputare esclusivamente alla caotica e disarticolata amministrazio- 
ne della giustizia, e quindi agli organi politici e non politici ad essa 
preposti, la responsabilità di quanto oggi accade. 

Modestamente sono convinto che la spiegazione vera e reale sia 
la seconda’. In questo secondo dopoguerra l’amministrazione della 
giustizia non ha affatto ricevuto quelle cure e quel sostegno assolu- 
tamente indispensabili per il migliore svolgimento di una tra le più 
importanti e delicate funzioni dello Stato, come quella giurisdiziona- 
le. La classe politica, e con essa il Ministero competente, non solo 
hanno del tutto trascurato l'apparato organizzativo giudiziario e non 
lo hanno mai adeguato alle reali esigenze del paese, ma hanno agito 
addirittura in modo da aggravare ulteriormente una situazione sem- 
pre più pesante ed insostenibile. Alcune affrettate leggi hanno, in uno 
spirito spesso malinteso di attuare la costituzione, completamente 
deresponsabilizzato il magistrato eliminando del tutto il pungolo e 
la spinta, spesso salutari, al miglioramento economico e di carriera 
all’interno dell’organizzazione giudiziaria. A questa legislazione, cui 
forse astrattamente si può consentire, non ha però fatto riscontro da 
adeguato correttivo la elaborazione normativa di un chiaro e preciso 
sistema di responsabilità del giudice verso le parti, che invece esiste 
in altri ordinamenti. Il magistrato, uomo tra gli uomini, reagisce a 
tale situazione di particolare ed innegabile vantaggio rispetto ad altri 
funzionari dello Stato in modo umano e prevedibile: i risultati offerti 


5. Sirinvia al riguardo agli Atti del IX Convegno nazionale dell’Associazione fra gli studiosi 
del processo civile (tenutosi a Sorrento dal 30 ottobre all’ novembre 1971), Milano 1974, ed 
in particolare alla relazione di BrancHi D’EspINOSA, pp. 41-61, ove vengono lucidamente 
denunciati i vari aspetti del dissesto organizzativo ed amministrativo che affligge la giustizia 
civile. È opportuno notare che allora non erano ancora entrate in pratica attuazione le 
famigerati leggi sull’esodo volontario dei pubblici dipendenti, che hanno falcidiato i già 
esangui ruoli dell'apparato giudiziario. 
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dalle statistiche del Cecchi sono innanzi a tutti. A parte ciò, anche a 
volere ammettere che ogni giudice si fa in quattro e compie tutto e più 
del suo dovere (il che sovente risponde al vero), è innegabile che l’ir- 
reversibile decadimento delle strutture organizzative determinato dal 
mancato rinnovamento e adeguamento delle stesse, ed aggravato da 
alcune leggi suicide come quelle dell’esodo volontario dei dipendenti 
dello Stato, travolge ed annega nel caos ogni buona volontà. Se oggi, 
come osserva lo Andrioli nelle pagine introduttive delle sue recenti 
«Lezioni »° e come chiunque può de visu constatare, lo svolgersi di una 
udienza civile innanzi al giudice istruttore offre una scena per molti 
aspetti analoga a quella offerta dalla folla che si accalca in un mercato 
rionale, la responsabilità va ricercata presso coloro che hanno consen- 
tito con la loro inerzia e sprovvedutezza che ogni giudice (istruttore o 
singolo) abbia sul ruolo almeno settecento o ottocento cause, e che 
manchino in numero adeguato tutti quei funzionari di cancelleria e 
quegli impiegati che costituiscono l’indispensabile ausilio per un sere- 
no ed ordinato svolgimento della funzione del magistrato. Di fronte a 
tale situazione di fatto, con i giudici sommersi da cause pendenti da 
anni ed in continuo accumulo, non ci sono oralità, immediatezza e 
concentrazione che tengano, e le norme del codice vengono necessa- 
riamente interpretate ed applicate in maniera distorta e contraria ai 
fini propostisi del legislatore. 

Se quanto osservato è vero, e non può non esserlo dato che il proces- 
so scritto vecchio stile in altri tempi era assai più spedito e rispondente 
alle esigenze dei cittadini, ne deriva la conseguenza apparentemente 
paradossale, ma indubbiamente vera alla luce delle riportate risultanze 
statistiche, che dopo 35 anni della sua promulgazione la legislazione 
processuale non è stata ancora attuata, né praticamente sperimentata 
in tutte le sue reali potenzialità”. Infatti, dopo i primi anni di guerra e 
di prevedibile difficoltoso adattamento, il nuovo processo civile sotto 
le pressioni della pratica fu nel 1950 ritoccato in alcuni punti che, se 
sono complessivamente modesti rispetto alla sua struttura generale, 
tuttavia hanno una incidenza notevole sulla sua possibile durata. Im- 


6. Cfr.: ANDRIOLI, Lezioni di diritto processuale civile, I, Napoli, 1973, pp. 12-16. 

7. Vedi, in proposito, i numerosi interventi al Convegno di Sorrento, in Atti, cit., 
nonché l’ampia e ragionata esposizione dell’ALLorIO, Trent'anni di applicazione del codice di 
procedura civile (introduzione al Commentario dallo stesso Autore diretto), in Riv. dir. civ, 
1973, 386-479; ivi argomentazioni che appaiono difficilmente confutabili. 
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mediatamente dopo il tracollo delle strutture giudiziarie ha fatto il 
resto. 

Mi sembra che a questo punto possano trarsi in piena buona fede 
due conclusioni. Dovrebbe anzitutto apparire evidente l’inopportunità 
e la inutilità pratica di auspicare e premere continuamente per riforme 
più o meno ardite della legge processuale, basate sulla imposizione di 
rigidi termini di decadenza, sull’accentuazione del carattere pubblici- 
stico ed il conseguente accrescimento dei poteri di disposizione del 
giudice, per eliminare i mali che affliggono l’esercizio della giurisdizio- 
ne civile. Non si può, infatti, obiettivamente sostenere che questi mali 
siano da ricondurre alla vigente legge processuale, essendo evidente 
ed innegabile che essa a causa della situazione di fatto esistente non ha 
avuto neppure modo di essere attuata appieno. I mali derivano, invece, 
in massima parte dalle immense carenze organizzative dell’apparato 
giudiziario, che determinano la continua, sistematica e patologica vio- 
lazione delle norme del codice di procedura. È perfettamente inutile 
avere in organico ben 7.000 magistrati, ed una legislazione sul proces- 
so civile certamente non disprezzabile (e anche coerente almeno in 
astratto coi principi costituzionali, dal momento che il codice di proce- 
dura civile è il corpus normativo che in assoluto ha subito tra tutte le 
nuove e vecchie leggi il minor numero di declaratorie di illegittimità 
costituzionale), se mancano i mezzi e le strutture per fare funzionare 
il tutto. Sarebbe come avere un esercito di ottimi e preparatissimi 
soldati, addestrati all'uso delle armi più avanzate, che poi vadano in 
guerra a combattere con le lance e le frecce. 

In secondo luogo sembra potersi osservare come oggi sia affatto 
superato incentrare il dibattito sulle riforme più adatte a migliorare lo 
svolgimento del processo civile, o ancor peggio ricercare le soluzioni 
più opportune a tale fine, rinverdendo la vecchia disputa tra processo 
scritto e processo orale, ed insistendo vanamente per una rigorosa 
attuazione del secondo. Tale dibattito era ben giustificato al tempo in 


8. Cfr., sul punto, l’ampia relazione del PRoTO-PISANI, Il processo di cognizione a tren- 
t’anni dal codice. La dottrina, in Atti del Convegno di Sorrento, cit., pp. 15-40, nonché in Riv. 
dir. proc., 1972, pp. 35-74. Dalla stessa relazione del citato Autore emerge in definitiva che, 
nonostante la cosiddetta antinomia creata dalla novella del 1950 nella figura e funzioni 
del giudice istruttore, le norme del codice si prestano ad essere interpretate ed applicate 
in maniera ben diversa da quanto oggi avviene. Aggiungo di mio, che, in base ai dati 
statistici di cui oggi si dispone, la crisi della giustizia e la lentezza dei giudizi investe in 
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cui il Chiovenda giustamente lo sollevò; ma oggi in Italia non vige un 
processo civile basato essenzialmente sullo scritto, né una legislazione 
analoga o simile a quella, che i fautori della oralità si proponevano 
di fare abrogare. La nuova legislazione processuale del 1942, specie 
nell’originaria stesura, ha innegabilmente rotto con la tradizione ed 
ha cercato di introdurre un processo orale immediato e concentrato. 
Se tale modello processuale non si è tradotto in realtà, ciò si deve alle 
deplorevoli carenze degli uomini e dell'apparato giudiziario che han- 
no comportato e comportano il sistematico e continuo svuotamento 
delle norme che reggono il processo civile. Persistendo queste, qua- 
lunque riforma e qualunque legge sono destinate a sicuro fallimento, 
mentre se la legislazione vigente avesse trovato un terreno favorevole 
e ben preparato, diversa sarebbe stata la sua pratica riuscita. 

Alcune osservazioni con l’ausilio dei preziosi dati statistici fomiti dal 
Cecchi possono ulteriormente dimostrare l'esattezza di quanto osser- 
vato. È noto come il nuovo codice di procedura civile, per eliminare 
in radice gli inconvenienti e le lungaggini dei conflitti di giurisdizione 
e di competenza e svuotare il peso delle relative eccezioni, abbia in- 
trodotto gli istituti del regolamento preventivo di giurisdizione e del 
regolamento necessario e facoltativo di competenza. La legge, specie 
a proposito del regolamento di competenza, ha introdotto dei termini 
non solo per le proposizione del mezzo ma anche per la sua deci- 
sione. Ebbene questi strumenti, concepiti ed introdotti proprio per 
affrancare i processi della ipoteca di siffatte eccezioni ed ottenere in 
brevissimo tempo una pronuncia incontestabile sulla giurisdizione o 
sulla competenza, si sono trasformati in una pesante remora il cui im- 


maniera assolutamente identica ed uniforme sia i procedimenti in Cassazione sia quelli 
di competenza del pretore, giudice singolo innanzi al quale non si verifica la scissione fra 
istruttoria e decisione, e per il quale non si può certo sostenere che le norme processuali 
vigenti impediscano lo svolgersi di un procedimento celere, orale e concentrato. Questa 
constatazione dimostra la quasi totale irrilevanza rispetto alla inappagante situazione oggi 
esistente delle presunte antinomie ed imperfezioni rilevate nella struttura del procedi- 
mento innanzi al tribunale nella citata relazione, e conseguentemente l’artificiosità della 
impostazione scientifica e concettuale che tende ad imputarne le cause alla legislazione 
vigente. Forse, se di responsabilità della dottrina è lecito oggi parlare, lo si deve fare proprio 
con riferimento a detta impostazione che, condivisa da alcuni studiosi, finisce col fuorviare 
gli sforzi e l’attenzione dai veri obiettivi da perseguire per eliminare in radice i mali da tutti 
denunciati, facendoli invece convergere verso riforme che in realtà rispondono ad esigenze 
e concezioni politiche (o partitiche), che si tende in ogni modo ad imporre anche sul piano 
della legislazione processuale. 
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piego può paralizzare per anni lo svolgimento di una qualsiasi azione 
civile. Perché è accaduto questo è assai semplice a spiegare: l’organo 
competente a statuire definitivamente sulla giurisdizione e sulla com- 
petenza non può che essere, secondo il nostro sistema, la Corte di 
Cassazione. Orbene, mentre la durata media di un procedimento in 
cassazione era nello anno 1934 di 295 giorni (meno di dieci mesi), tale 
durata era nel 1974 di 1.028 giorni, e cioè pari a tre anni circa; oggi essa 
si è ulteriormente allungata. Ecco, dunque, un esempio limpido che 
dimostra come sia imputabile al pessimo funzionamento dell'apparato 
giudiziario lo snaturamento e la cattiva riuscita pratica della legislazio- 
ne processuale, ed inoltre come sia perfettamente inutile nell’attuale 
situazione far questione di riforme del codice di procedura. Invero il 
procedimento in cassazione è rimasto e rimarrà, in considerazione 
della sua speciale struttura, pressoché identico; malgrado ciò i suoi 
tempi si sono più che triplicati. Ciò significa che è mancato ogni inter- 
vento diretto ad adeguare l’organo e le sue strutture ai reali bisogni 
dei cittadini. Quel che è avvenuto per la cassazione si è verificato in 
scala ancor più grande per gli altri gradi di giurisdizione. 

L'analisi dei dati relativi ai procedimenti di appello conferma ulte- 
riormente quanto osservato. Nel secondo grado di giudizio, infatti, 
quasi sempre l'istruzione probatoria del processo si è già del tutto 
esaurita in prima istanza, ed il giudice di appello deve sostanzialmente 
nella maggioranza dei casi riesaminare la sentenza ed il materiale 
istruttorio già acquisito alla luce delle censure sollevate dagli appellan- 
ti. Ciò significa che la struttura del processo di appello, in relazione 
alla sua funzione, presenta un coefficiente di stabilità che offre una 
maggiore resistenza alle varie riforme e codificazioni, non essendo 
suscettibile di profondi cambiamenti, e che di conseguenza i dati ad 
esso relativi sono più omogenei e meglio comparabili nel tempo. 

Per non appesantire troppo lo scritto mi soffermo sulle risultanze 
concernenti la Corte d'Appello, organo la cui funzione istituzionale 
consiste proprio, salvo rare eccezioni, nel giudicare in secondo grado, 
a differenza dei tribunali e delle preture che svolgono ad un tempo 
funzioni di prima e seconda istanza. 

Nel 1884 i procedimenti di appello sopravvenuti innanzi alle varie 
Corti erano 14.332, quelli esauriti 15.052, quelli pendenti a fine anno 
6.216; la durata media era di 163 giorni. Nel 1934 i procedimenti so- 
pravvenuti erano 26.735, quelli esauriti 25.968, quelli pendenti a fine 
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anno 13.560; la durata media era di 186 giorni Nel 1974 i procedimenti 
sopravvenuti erano 30.324, quelli esauriti 35.736, quelli pendenti a fine 
anno 49.916; la durata media passa a 582 giorni: da notare però che dal 
1970 al 1973 compreso tale durata era costantemente superiore ai 700 
giorni. Si nota pertanto che mentre nel 1934 i procedimenti soprav- 
venuti innanzi alle Corti di appello erano quasi raddoppiati rispetto 
al 1884, la loro durata media si era allungata di appena 23 giorni. Nel 
1974, in cui i medesimi procedimenti rispetto al 1934 erano aumentati 
di appena il 15% e forse meno, la durata media era invece più che 
triplicata, ed altrettanto era triplicato il numero delle pendenze a fine 
anno 

Le statistiche decennali e dei singoli anni confermano la tendenza 
messa chiaramente in luce dalla comparazione delle annate qui pre- 
scelte per comodità, mentre fenomeno analogo o ancor più grave è 
dato riscontrare per i procedimenti di appello svolgentesi in pretura o 
in tribunale. 

I dati riportati forniscono ulteriore, ed a mio avviso incontestabi- 
le, fondamento alla tesi poco sopra esposta: il patologico ed ormai 
intollerabile allungamento della durata media dei procedimenti civi- 
li di cognizione è determinato in massima parte dall’inadeguatezza 
strutturale ed organizzativa dell'apparato giudiziario, e non invece 
da insufficienza della legislazione processuale. Se così non fosse, nes- 
suna giustificazione logica potrebbe darsi alle risultanze statistiche 
concernenti i procedimenti di appello o in cassazione. 


4-3. (Segue) b) giudice singolo e collegiale; c) i processi estinti sen- 
za sentenza 


In questi ultimi anni si è molto discusso intorno alla scelta tra giudi- 
ce unico o collegiale come uno dei contenuti più qualificanti di una 
possibile riforma del processo civile, e si è sovente sostenuto che la 
eliminazione radicale del principio della collegialità almeno in primo 
grado sarebbe uno dei mezzi più efficaci per ridurre, e di molto, la 
durata dei processi. Si dice, infatti, che in tal modo si otterrebbe una 
migliore utilizzazione dei magistrati, poiché laddove oggi sono in tre 
(tribunale) o in cinque (Corte d'Appello) a giudicare vi sarebbe in 
futuro un solo magistrato, e quindi il complesso delle controversie si 
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ripartirebbe per un numero assai superiore di giudicanti con la con- 
seguenziale notevole diminuzione del carico del lavoro per il singolo 
magistrato, e così via. 

È un ragionamento assai semplicistico, almeno per quanto con- 
cerne il processo civile. Invero è preliminarmente da osservare che, 
secondo il vigente codice di procedura, l’istruttoria dei procedimenti 
affidati al tribunale ed alla Corte d’Appello si svolge innanzi ad un 
giudice singolo e non innanzi al collegio. Quest'ultimo interviene solo 
per la discussione e decisione della causa sulla base della relazione, 
che sull’intero procedimento e sull’esperimento probatorio è fatta 
dal giudice istruttore, e quindi della opinione che questi si è formato 
sui fatti della controversia e sulle norme da applicare. La collegialità 
interviene, quindi, in una fase ben delimitata del processo e serve 
essenzialmente a fornire una garanzia di imparzialità e giustizia alle 
parti. Si può, senza tema di smentita, affermare che dei 904 giorni di 
durata media (anno 1974) di un processo di primo grado in tribunale 
ben pochi sono quelli assorbiti dalla fase collegiale della decisione: 
hanno certamente maggiore incidenza, ad esempio, i vari mesi (spes- 
so più di sei o sette) oggi occorrenti perché i dattilografi giudiziari 
(in numero del tutto insufficiente) trascrivano le sentenze manoscrit- 
te dal magistrato. Da questo punto di vista, dunque, l'introduzione 
più o meno generalizzata del giudice singolo, mentre toglierebbe 
sicuramente una garanzia di maggiore ponderatezza, riflessione, e 
correttezza di giudizio, avrebbe degli effetti assai modesti e limitati. 

Per altro verso, l'eliminazione del giudice collegiale sarebbe del 
tutto inutile dal cennato punto di vista se al contempo non si creasse- 
ro tante nuove sezioni dell'organo giudicante quanti sono i giudici 
singoli ex novo utilizzabili. Ciò comporterebbe però una eguale molti- 
plicazione nel numero dei cancellieri e del personale in genere addetto 
alle singole sezioni ed ai singoli magistrati, o comunque la creazio- 
ne di uffici atti a smaltire rapidamente tutto il lavoro indotto dalle 
controversie pendenti innanzi ad essi. Orbene, se allo stato attuale la 
situazione è disastrosa anche in tale essenziale settore dell’apparato 
giudiziario, si può facilmente immaginare cosa avverrebbe se d’im- 
provviso il numero delle sezioni di un tribunale o di una corte venisse 
quadruplicato, quintuplicato, o anche più. 

Da queste prime, modeste, osservazioni nascono dunque già note- 
voli perplessità intorno alle ragioni che consiglierebbero l'opportunità 
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di introdurre in via generale il giudice singolo, e soprattutto intorno 
alla concreta efficacia di tale misura. Queste perplessità sono, inoltre, 
a mio avviso ampiamente avvalorate da un attento esame dei dati 
forniti dal Cecchi. 

Ci si può in proposito soffermare sui dati degli anni più recenti, 
essendo inutile il raffronto con la situazione esistente sotto la vigenza 
del vecchio codice. A parte le controversie di competenza dei con- 
ciliatori, la cui incidenza sul complesso dei procedimenti di primo 
grado si è ridotta ormai a limiti assai ristretti, è da osservare che la 
durata media di una causa in pretura nel periodo che va dal 1961 al 
1974 si attesta intorno ai 500 giorni, con un andamento che va dai 
458 giorni del 1961 progressivamente aumentando fino ai 544 giorni 
del 1972 per decrescere poi a 478 giorni del 1974. Negli stessi anni un 
processo di primo grado in tribunale aveva una durata media di 800 
giorni circa, con un andamento in progressione che va dai 737 giorni 
del 1961 ai 904 giorni del 1974. A prima vista, quindi, sembrerebbe 
confermata l’ipotesi che il giudice singolo comporti una riduzione, 
anche se modesta, della durata dei processi. 

Senonché devesi ricordare che rientrano nella competenza per 
materia del pretore la maggior parte dei procedimenti speciali caratte- 
rizzati dalla urgenza, nei quali il contraddittorio è organizzato in forme 
meno rigide e meno garantistiche del normale processo di cognizione. 
Questi procedimenti speciali, cui si fa ricorso assai frequentemente, 
quasi sempre si chiudono innanzi al pretore dopo pochissime udienze 
con un provvedimento, che esaurisce appunto la fase speciale, per poi 
proseguire ed essere rimessi per la decisione del merito al tribunale 
nella cui competenza per valore spesso questa rientra. Si comprende 
subito, allora, come nella durata media di 500 giorni di un processo 
innanzi al pretore giuochino un ruolo non indifferente i procedimenti 
in parola, la cui durata è di gran lunga inferiore al normale processo 
di cognizione. Si comprende, per altro verso, come la durata media di 
800 giorni di un processo in tribunale sia spoglia della incidenza dei 
procedimenti speciali ed urgenti, che rientrano nella competenza per 
materia del pretore. 

Se si vogliono comparare dei dati omogenei riguardanti la pretura 
ed il tribunale, così istituendo un raffronto tra giudice unico e col- 
legiale sotto il profilo della durata dei processi, è invece opportuno 
soffermarsi sulle cause di appello. In questo caso, infatti, il compito dei 
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due organi giudicanti è esattamente eguale. Si consideri il quadrien- 
nio 1971-1974: in questo periodo sono sopravvenuti in pretura 1.462 
procedimenti in appello e ne sono stati esauriti 1.410; la loro durata 
media è stata di 667 giorni. Nello stesso periodo sono sopravvenuti 
in tribunale 46.750 procedimenti di appello e ne sono stati esauriti 
39.902; la loro durata media è stata di 659 giorni. Pertanto, confrontan- 
do dati omogenei, risulta che a parità di funzioni la durata media di 
un processo innanzi al pretore, giudice unico, è eguale o più lunga di 
quella riscontrabile innanzi al tribunale, giudice collegiale. Le stesse 
indicazioni si hanno, se si fa il raffronto con i dati relativi alla Corte 
d'Appello. 

Sembra potersi dunque concludere, sulla base dei dati esposti, che la 
collegialità dell'organo giudicante nell’attuale situazione italiana non 
abbia sulla durata complessiva dei processi quella grande incidenza, 
che da più parti si afferma. Anzi si può senz'altro affermare che non 
ne ha nessuna, e quindi non sembra esatto, né utile, indicare nella 
introduzione del giudice unico a scapito di quello collegiale uno dei 
rimedi sovrani per eliminare la cosiddetta « crisi della giustizia » e la 
lentezza del procedimento. Le ragioni che spingono a tale soluzione 
devono, quindi, ricercarsi in altre esigenze, vere o supposte che siano. 

Uno degli altri motivi di grave preoccupazione nascenti dalla attuale 
situazione dell'’amministrazione della giustizia riguarda lo elevato 
numero di controversie, che non giungono alla definizione mediante 
sentenza ma si estinguono per varie ragioni e principalmente per 
cancellazione dal ruolo. Si è parlato in proposito di vera e propria fuga 
dei cittadini della giustizia. 

È innegabile che questa fuga esiste, come è dimostrato non solo 
dall’abbandono di molte controversie già pendenti, ma dalla progres- 
siva diminuzione di quelle sopravvenute. È evidente che il cittadino di 
fronte all'esigenza di perseguire una pretesa, che ritiene ingiustamente 
disconosciuta da un altro soggetto, essendo consapevole della impro- 
duttività del ricorso all’azione giudiziaria tenti prima ogni strada per 
giungere aliunde ad un componimento della vertenza, o addirittura 
rinunzi in radice quando il contenuto economico del diritto sia di 
modesta entità. 

Fatta questa premessa, è opportuno notare come i dati percentuali 
relativi alle controversie di primo grado decise con sentenza da un lato, 
eda quelle estintesi per cancellazione dal ruolo dall’altro, nel periodo 
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che va dal 1961 al 1971 siano pressoché coincidenti sia in pretura che 
in tribunale. Si rileva infatti che innanzi ad entrambi gli organi le 
cause decise con sentenza in primo grado si attestano mediamente 
intorno al 40% del totale; le cause estinte per cancellazione dal ruolo 
si attestano egualmente per i due organi intorno al 50% del totale; 
le cause concluse con verbale di conciliazione giudiziale si attestano 
intorno allo 1,5% in pretura ed intorno al 2,5% in tribunale. 

Queste preziose risultanze statistiche dimostrano anzitutto anche 
sotto questo profilo (cosiddetta fuga del cittadino della giustizia) la as- 
soluta irrilevanza pratica che oggi ha la disputa scientifica tra processo 
orale e processo scritto, come anche l'alternativa tra giudice unico 
o collegiale. Invero, premesso in linea generale che oggi certamente 
non vige, specie in pretura, il vieto processo scritto contro cui erano 
giustamente diretti agli inizi del secolo gli strali del Chiovenda, si 
constata agevolmente che il fenomeno dell'abbandono delle cause 
per cancellazione dal ruolo ha un identico andamento sia innanzi ai 
pretori che innanzi ai tribunali. Orbene, tutti sanno che il pretore è un 
giudice singolo innanzi al quale si svolge un procedimento ancor più 
rispondente di quelli innanzi al tribunale ai principi di oralità, concen- 
trazione ed immediatezza. Dunque è d’uopo concludere che neppure 
l'abbandono in massa delle cause è determinato dalla arretratezza o 
imperfezione della legge processuale, ma da quelle carenze organiz- 
zative o strutturali che, dopo più di trent'anni dall’introduzione del 
codice di procedura, ne hanno impedito sistematicamente la piena, 
concreta, e soddisfacente attuazione ad ogni livello. 

Per le medesime ragioni risulta pure del tutto irrilevante la com- 
posizione, singola o collegiale, dell'organo investito del giudizio, e 
conseguentemente appare infondato sostenere che l’introduzione del 
giudice singolo comporti, nella situazione in cui si trova oggi la am- 
ministrazione della giustizia, maggiore celerità nello svolgimento del 
processo, soddisfi meglio l'esigenza di tutela delle parti, determini 
un migliore rapporto ed un maggior avvicinamento tra il cittadino 
ed il giudice e così via, poiché altrimenti non si spiegherebbe come 
mai venga abbandonata per cancellazione dal ruolo in pretura la stessa 
percentuale di cause che viene abbandonata in tribunale. Dovrebbe 
assistersi, se così fosse, al fenomeno opposto. La verità è dunque quel- 
la già messa in luce in precedenza: l’apparato giudiziario è talmente 
sclerotizzato ed inadatto alle esigenze concrete da annullare nell’unico 
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denominatore dell’inefficienza ogni distinzione tra giudice singolo o 
collegiale, e qualunque cambiamento della legge processuale. 

V’è ancora qualche altra osservazione, a mio avviso assai impor- 
tante, da fare in merito all’elevata percentuale delle cause estinte per 
cancellazione dal ruolo. Chiunque abbia un minimo di esperienza 
sa bene che in gran parte di questi casi non si ha un puro e sempli- 
ce abbandono della controversia determinato dalla desistenza di uno 
dei litiganti, dalle lungaggini del processo, e così via. Questi fattori 
indubbiamente esistono ed hanno la loro influenza, ma è altrettanto 
indubbio che moltissime di queste cancellazioni dal ruolo nascondono 
in realtà un componimento transattivo o amichevole della lite in corso. 
I motivi che spingono le parti ed i loro avvocati a scegliere questo 
sistema tortuoso per porre fine alla pendenza della lite consistono 
nella esigenza di sfuggire l'enorme peso della imposizione fiscale 
indiretta, ed in particolare l’imposta di registro: spesso si preferisce 
raggiungere un accordo anche insoddisfacente pur di sfuggire le con- 
seguenze fiscali immediate (registrazione della sentenza) e mediate, 
che colpiscono sempre ed indiscriminatamente il rapporto dedotto in 
lite, anche se per esso era stata già assolta l'imposta. Per tali ragioni 
le parti rifuggono non solo dalla sentenza finale di merito, ma anche 
dalla conciliazione giudiziale regolata dal codice di procedura, dato 
che il relativo verbale è egualmente soggetto a tassazione. È molto 
più utile ed economico, una volta composta la lite, evitare di presen- 
tarsi all'udienza e determinare così la cancellazione dal ruolo con la 
conseguente estinzione. 

Questa situazione, messa bene in evidenza dai dati raccolti dal Cec- 
chi, richiama l’attenzione su di un fattore di estremo rilievo, che incide 
assai negativamente sull’esercizio della giurisdizione civile e compri- 
me pesantemente il diritto del cittadino alla tutela giurisdizionale 
dei suoi diritti. Si tratta del gravoso onere della imposizione fiscale e 
parafiscale indiretta incombente sul cittadino che propone domanda 
giudiziale: dall’uso della carta bollata alle marche di produzione di 
documenti, ai mille balzelli per diritti di copia, cancelleria ecc., ai 
contributi per la cassa di previdenza degli avvocati e procuratori, per 
finire con l’imposta di registro sulle sentenze. A ciò si aggiunga che il 
professionista incaricato della difesa è tenuto ormai da qualche anno 
al pagamento dell’I.V.A. sulle sue prestazioni professionali (caso unico, 
a quanto risulta, in tutta l'Europa); un'imposta che egli ha l’obbligo giuri- 
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dico di riversare sul proprio cliente. Lo Stato, quindi, coglie il cittadino 
nella fase più delicata della tutela dei suoi diritti, lo sorprende nel 
momento in cui egli è costretto a chiedere giustizia, e ne approfitta 
per assoggettarlo a mille gravami fiscali. 

Fino a questo punto ci sarebbe poco da obbiettare, poiché si po- 
trebbe sempre sostenere che le ragioni dell’erario rispondono ad un 
interesse della collettività ed hanno la preminenza su di ogni altra 
esigenza. Ma ciò che costituisce un intollerabile scandalo e una ma- 
nifestazione di inciviltà certamente unica al mondo è il fatto che lo 
Stato, dopo avere attinto decine di miliardi in occasione ed a causa 
dello esercizio della funzione giurisdizionale, fornisca al cittadino una 
struttura ed un servizio del tutto insufficienti ed in certi casi neppure 
i locali dove svolgere dignitosamente tale funzione. Questo è a mio 
avviso, se non il più importante, uno dei più importanti fattori che 
rendono intollerabile il costo ed il peso economico dell’azione civile, 
che colpiscono di conseguenza la parte economicamente più debole, 
che realmente allontanano il cittadino dal giudice e lo fanno desistere 
della difesa dei suoi diritti. 

Contro questo scandaloso fenomeno, che ha delle gravi ripercus- 
sioni sociali e che vulnera di fatto in maniera irreparabile il dettato 
dell’art. 24 della Costituzione, raramente però si è sentita levare la 
voce e la protesta dei cultori di diritto processuale, anche di coloro che 
maggiore cura hanno dedicato ad aspetti politico-sociali dell’esercizio 
della giurisdizione? 

Spesso si indulge in mille disquisizioni teoriche circa il modo di 
riformare il processo civile andando a ricercare la pagliuzza in questo 
o quello istituto, e si trascura l'enorme trave del fisco che rende di 
fatto inaccessibile la giustizia al cittadino. 

In Italia solo una limitata categoria di controversie, quelle in materia 
di lavoro e previdenza, gode oggi di un regime fiscale non oppressivo 
e preclusivo, e cioè di quel regime che nelle altre nazioni civili è 
comune ad ogni tipo di contenzioso. Questo fatto, proprio perché 
costituisce una eccezione al sistema, non può essere considerato in 
generale un elemento di progresso, ma sfortunatamente assume il 
senso di un privilegio e di una discriminazione in danno della gran 


9. (NB, nota 8 bis nel testo originale) Vedi però, già, CALAMANDREI, Il processo civile 
sotto l’incubo fiscale,in Studi, III, pp. 75-105. 
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massa dei cittadini, che si rivolgono al giudice per la tutela di altro 
genere di diritti altrettanto degni di considerazione che quelli nascenti 
dal rapporto di lavoro. 


4.4. Il nuovo progetto di riforma del codice di procedura civile 
del 1977 ed i suoi precedenti 


L'esame dell’indagine statistica pubblicata dal Cecchi sull'andamento 
della giurisdizione civile di cognizione e le indicazioni, che da essa 
ho ritenuto trarre anche in relazione ad alcuni tra i più dibattuti 
argomenti in tema di riforma della vigente legislazione processuale, 
costituiscono la premessa necessaria per esprimere un fondato ed 
attendibile giudizio sui modi, con cui le autorità competenti intendono 
fronteggiare la situazione sopra ampiamente illustrata. Detta autorità 
è appunto il Ministero di Grazia e Giustizia, quello stesso che rifiutò 
ad esempio in epoca recente al Cecchi qualsiasi informazione sul 
numero e sull'effettiva distribuzione dei magistrati italiani, ma che 
in compenso dal 1972 in poi non è stato avaro di progetti di riforma 
urgente e settoriale del processo civile (a parte le leggi e leggine su di 
esso in vario modo influenti varate in questi ultimi anni). Ed invero 
da quell’anno si sono susseguiti il progetto Gonella, del cui ritiro 
tutti si sono mostrati soddisfatti, il progetto Reale del 1975 oggetto 
di ampi commenti e discussioni'°, e finalmente il progetto Bonifacio 
che ha visto la luce tra la fine del 1976 ed il 1977. Sembra dunque 
che ad ogni stormir di fronda politica il Ministero elabori un piccolo 
progetto di riforma del vigente codice di procedura: segno di una 
certa inversione di tendenza che in definitiva potrebbe considerarsi 
favorevolmente, se non fosse che tutti questi progetti, così vicini nel 


1o. Cfr., sul punto, FRANCHI, Provvedimenti urgenti per il processo civile, in Riv. dir. civ,, 
1975, 674-686; G. COLONNA-R. QUARANTA, Osservazioni e proposte relative al disegno di legge n. 
2246, in Riv. trim. dir. proc. civ, 1976, 619; VERDE, Il disegno di legge n. 2246 presentato al senato 
dal ministro Reale sui provvedimenti urgenti relativi al processo civile, ivi, 633; VELLANI, Una 
lettura affrettata? (a proposito della impugnabilità del decreto di liquidazione del compenso agli 
ausiliari del giudice), ivi, 650; CARPI, Brevi note sui provvedimenti urgenti per il processo civile, 
ivi, 656; BoRGHESI, La condanna anticipata nel processo del lavoro e nella “miniriforma” del c.p.c., 
ivi. 660; Vocino, Ma la colpa è di Voltaire, ivi, 668. Ritengo doveroso richiamare l’attenzione 
sul citato scritto del Vocino, che, a mio avviso, contiene delle sacrosante ed incontestabili 
verità. 
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tempo, sono in perfetta dissonanza tra loro (magistrale esempio di 
lungimiranza programmatica e politica!) e non si traducono mai in 
legge. Evidentemente, ormai ogni nuovo arrivato vuol dire la sua in 
proposito, con l’ausilio ovviamente di sempre nuove commissioni di 
esperti. 

In questa sede tenterò un breve esame dell’ultimo dei progetti di 
riforma, rifacendomi al convegno tenuto sull’argomento a cura del- 
lAssociazione fra gli studiosi del processo civile in Bologna lo scorso 
5 febbraio 1977. Cercherò anche, nei limiti in cui la memoria me lo 
consente, di riferire sul contenuto dei molteplici ed interessanti in- 
terventi avutisi in quella sede, rifacendomi anzitutto alla pregevole 
relazione introduttiva del prof. Vittorio Denti, che ha infine anche 
brevemente replicato agli intervenuti (per il processo penale analoga 
relazione introduttiva è stata tenuta dal prof. Vittorio Grevi). Devo pe- 
rò immediatamente avvertire che quel dibattito ha perso buona parte 
della sua attualità: invero il testo del progetto di riforma governativa 
(distribuito anche dall’Associazione ed assunto a base delle relazioni e 
degli interventi) si evolve esso stesso nel tempo per spontanea virtù. 
Infatti dopo qualche mese, se non dopo qualche giorno dal cenna- 
to convegno, è stato comunicato dal Ministero un nuovo testo del 
progetto di riforma completamente diverso da quello già noto". 

Comunque, a parte queste stupefacenti variazioni anch'esse testi- 
monianza della confusione e delle incertezze che dominano negli 
ambienti ministeriali, il progetto in questione si mantiene fedele alle 
seguenti direttive: introduzione del cosiddetto giudice onorario di 
primo grado, in sostituzione degli attuali conciliatori e pretori; eli- 
minazione pressoché totale, fatte salve alcune materie, del giudice 
collegiale in primo grado; introduzione di una ambigua forma di 
giurisdizione di equità; introduzione di nuove forme di procedura nel 
procedimento innanzi al giudice « onorario » attraverso la integrale 
sostituzione del titolo II del libro II del vigente codice di procedura 
civile. 

La novità più rilevante del progetto di riforma è dunque costituita 
dall’introduzione del giudice onorario e dalla soppressione delle pre- 


u. La versione più aggiornata del progetto di riforma Bonifacio può leggersi in un nu- 
mero speciale della Rassegna dei Magistrati (Milano, marzo-aprile 1977); in detto numero è 
anche riportato l’interessante dibattito oraganizzato sull'argomento dall'Unione Magistrati 
Italiani presso l’I.S.L.E. di Roma il 29 marzo 1977. 
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ture e degli uffici di conciliazione; essa non tocca soltanto il codice di 
procedura civile, ma anche l’ordinamento giudiziario. Codesti giudici 
sono previsti in un numero massimo complessivo di ventimila, la loro 
sede dovrebbe essere determinata per comuni o gruppi di comuni 
dal Governo mediante decreto legislativo delegato. Il progetto parla 
addirittura di «piante organiche » dei giudici onorari, e di nomina di 
un dirigente da parte del Consiglio Superiore della magistratura nelle 
sedi ove più di uno presti servizio. 

Tra i requisiti per la nomina a giudice onorario non è richiesta la 
laurea in giurisprudenza, essendo sufficiente il diploma di scuola me- 
dia superiore: anzi l'ufficio è incompatibile con la qualità di avvocato, 
procuratore legale e praticante procuratore, di magistrato o impiegato 
dell’amministrazione giudiziaria, e di impiegato dell’amministrazione 
degli interni. Il giudice onorario dura in carica per cinque anni e 
non può essere immediatamente riconfermato; può essere rimosso 
dall’ufficio «in caso di grave o abituale violazione dei propri doveri 
nei modi previsti dall’ordinamento giudiziario per l'applicazione di 
sanzioni disciplinari nei confronti dei magistrati ». 

La nomina viene fatta con decreto del presidente della Corte d’Ap- 
pello su designazione, a quanto pare vincolante, del Consiglio giudizia- 
rio integrato per l'occasione da un professore universitario ordinario 
di materie giuridiche, dal presidente del Consiglio dell’ordine forense 
o da un suo delegato, e da due « esperti di problemi giudiziari » de- 
signati dal Consiglio comunale del luogo ove ha sede l’ufficio cui la 
nomina si riferisce. Il giudice onorario è retribuito con una indennità 
annua commisurata ad una somma di danaro per ogni sentenza, per 
ogni provvedimento definitivo, o per ogni verbale di conciliazione in 
sede contenziosa. Il personale di cancelleria, gli edifici e le attrezzature 
per questi nuovi giudici dovrebbero essere assicurati dai Comuni. 

Il giudice onorario svolge una funzione conciliativa per qualsiasi 
controversia relativa a diritti disponibili; esercita la giurisdizione civile 
sulle cause di valore non superiore ad un milione, sempre che non si 
tratti di diritti indisponibili; è competente per materia senza limiti di 
valore, tra l’altro, per i provvedimenti previsti dall’art. 145 c.c., per i 
sequestri anteriori o in corso di causa se è competente a conoscere 
per il merito, per le cause di risarcimento di danno prodotto a cose 
dalla circolazione di veicoli, salvo che siano derivate lesioni a persone 
essendo in tal caso la competenza limitata al valore di un milione. 
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«Nelle materie contenziose di sua competenza il giudice onorario 
decide secondo equità nel rispetto della Costituzione e dei principi 
fondamentali dell'ordinamento ». 

Questi, in sintesi, i caratteri essenziali che distinguono la figura e 
le funzioni del giudice onorario nell’ultimo dei testi del progetto di 
riforma. 


4.5. Osservazioni sulla figura e le funzioni del giudice onorario 


Volendo sinteticamente anticipare un giudizio complessivo su questa 
parte del progetto di riforma, sembra che il suo carattere dominan- 
te sia quello di volere eludere praticamente attraverso l'adozione di 
formule ambigue e compromissorie (che se tradotte in legge dareb- 
bero subito luogo a gravi difficoltà interpretative ed a conseguenti 
nefaste incertezze) alcune norme della Costituzione, e, ancor peggio, 
alcuni radicati principi del nostro ordinamento giuridico e civile, che 
da lunghi decenni ed anche in tempo di oppressione autoritaristica 
hanno oggettivamente costituito l’unica concreta garanzia di libertà 
del cittadino. Credo che sia compito dello studioso cercare di difen- 
dere in primo luogo questi principi, che stanno anche al di sopra, 
come la storia ha dimostrato, delle sempre mutevoli e transeunti leggi 
costituzionali. 

Si cominci con il considerare, anzitutto, il carattere cosiddetto ono- 
rario di questi nuovi giudici. L’onorarietà di un incarico comporta che 
tra il soggetto, cui esso viene conferito, e quel soggetto o potere o Am- 
ministrazione pubblica, che lo conferisce, non si instauri un rapporto 
di servizio a carattere professionale relativamente allo svolgimento 
dello stesso. Corollario di questo principio è che le funzioni onorarie 
sfuggono alla disciplina propria dei diversi e contrapposti rapporti 
di natura professionale: esse sono almeno tendenzialmente gratuite, 
temporanee, intrinsecamente revocabili, e non si accompagnano a 
quel complesso di diritti e di obblighi che caratterizza lo svolgimento 
delle medesime a titolo impiegatizio. La stessa Costituzione, inoltre, 
nelle norme che disciplinano la magistratura e la funzione giurisdi- 
zionale distingue chiaramente i magistrati ordinari da quelli onorari. 
Ai primi è attribuito di regola l'esercizio della funzione giurisdiziona- 
le; essi costituiscono un ordine indipendente ed autonomo da ogni 
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altro potere; la loro assunzione è devoluta al Consiglio Superiore della 
magistratura e la loro nomina ha luogo per concorso. Solo in parziale 
deroga a tali principi l’art. 106 cpv. cost. prevede che «la legge sull’or- 
dinamento giudiziario può ammettere la nomina, anche elettiva, di 
magistrati onorati per tutte le funzioni attribuite a giudici singoli ». 

Il significato ed il senso della disposizione risultano, evidentemente, 
dal confronto e dalla coordinazione con tutte le altre dettate al riguardo 
dalla Costituzione. Anzitutto la istituzione, anche elettiva, del giudi- 
ce onorario è facoltativa: la legge sull'ordinamento giudiziario può 
ammetterla. Inoltre occorre che la legge medesima preveda in via 
generale la istituzione, o l’esistenza, di giudici singoli per l'esercizio 
di determinate funzioni giurisdizionali. Questi giudici singoli, analo- 
gamente ai componenti gli organi collegiali assieme ad essi previsti in 
seno all'ordinamento giudiziario, debbono essere in via di principio 
magistrati ordinari da nominare nei modi previsti dalla Costituzione e 
con tutte le prerogative e le garanzie che il loro stato comporta: solo 
le funzioni loro attribuite possono essere facoltativamente devolute 
dalla legge anche a magistrati onorari la cui nomina, in deroga al prin- 
cipio del concorso, potrebbe essere elettiva. Pertanto la Costituzione 
non concede affatto al legislatore la facoltà di creare un ordinamento 
giudiziario, in cui il giudice singolo si identifichi immediatamente e 
generalmente col magistrato onorario, ma viceversa consente che 
soltanto le funzioni di detto giudice siano affidate a magistrati onorari. 
La distinzione può sembrare sottile, ma è assai importante, perché fa 
comprendere come secondo la Costituzione la figura del giudice sin- 
golo non sia da confondere con quella del magistrato onorario, e come 
di conseguenza le due specie di magistrati non siano tra loro mutual- 
mente scambievoli e perfettamente identiche, al punto da consentire 
la istituzione di una giurisdizione generale onoraria, come potreb- 
be ad esempio avvenire se il legislatore, riformando l'ordinamento 
giudiziario, sopprimesse in radice per uno o più gradi di giudizio il 
principio della collegialità. 

Si deve ammettere dunque che in base ad una corretta interpretazio- 
ne delle norme costituzionali il magistrato onorario, data la peculiarità 
della sua posizione in seno al sistema, costituisca una eccezione ri- 
spetto alla regola. Tuttavia, se il legislatore opta per tale figura, deve 
sempre preoccuparsi di salvaguardare rigorosamente alcuni attribu- 
ti indefettibili della funzione giurisdizionale anche a questi giudici 
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affidata: si tratta della indipendenza ed autonomia che si richiedono 
per il suo esercizio. È bene evidente che, se costituisce generalmente 
compito assai difficile e delicato la salvaguardia della autonomia e della 
indipendenza del giudice ordinario, ancor più difficile è tale compito 
nei confronti di un giudice onorario, specie se di nomina elettiva. Da 
questo punto di vista si può ben dire che in determinati periodi storici, 
caratterizzati da una profonda instabilità politica, economica e sociale, 
sarebbe buona norma per un legislatore rispettoso della Costituzione 
e delle sorti dei cittadini evitare di introdurre quella figura di giudice, 
la cui autonomia ed indipendenza da altri poteri si sa a priori non poter 
essere adeguatamente garantita. 

Devesi infine tenere presente che al magistrato onorario può affi- 
darsi, secondo la Costituzione, né più né meno che quella medesima 
ed identica funzione giurisdizionale attribuita della vigente legge sul- 
l'ordinamento giudiziario ad ogni altro magistrato. Si tratta, per dirla 
con i costituenti, di quella giustizia per la cui amministrazione il giudi- 
ce, sia esso singolo collegiale ordinario o onorario, è soggetto soltanto 
alla legge (art. 1oI cost.), tant'è che contro le sue sentenze « è sempre 
ammesso il ricorso in cassazione per violazione di legge » (art. I1I 
cost.). 

Tanto premesso, il progetto ministeriale di riforma dell’ordinamen- 
to giudiziario e del codice di procedura civile elude sostanzialmente, 
malgrado una esteriore veste di ossequio formale, le cennate esigenze 
scaturenti dalla disciplina costituzionale. Vero è che le norme della Co- 
stituzione al pari, ed anzi più, delle altre sono soggette a contrastanti 
interpretazioni, ma vi sono dei limiti che nessuna interpretazione, se 
veramente tale, può valicare. 

E così non sembra che il giudice singolo, previsto e qualificato 
come onorario nel progetto di riforma, sia da qualificarsi in tal mo- 
do. Si tratta della istituzione generalizzata di un magistrato secondo 
piante organiche che comprendono ben ventimila posti. Il soggetto 
prescelto per la copertura di detti posti viene annualmente retribuito 
in proporzione al lavoro svolto; costui può essere rimosso dall’ufficio 
solo in caso di grave ed abituale violazione dei propri doveri e col pro- 
cedimento previsto dall'ordinamento giudiziario per l'applicazione di 
sanzioni disciplinari ai magistrati. Il giudice onorario dura in carica 
per cinque anni, e non può essere immediatamente riconfermato: 
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potrà dunque esserlo dopo un intervallo di tempo”. 

Vi sono, dunque, molte se non tutte le condizioni per considerare 
questi cosidetti magistrati onorari legati da un rapporto di impiego 
con lo Stato; o comunque esistono fin da ora i presupposti per giunge- 
re a tale conclusione. D'altra parte basta considerare la mole di lavoro 
che a costoro verrebbe attribuita in base alla loro competenza, per 
rendersi conto che si tratta di una conseguenza e di una conclusione 
ineluttabili. Ai giudici onorari infatti, secondo le statistiche sopra ripor- 
tate, spetterebbe svolgere in via generale e permanente il 40% circa 
(se non di più) dell’intero carico di lavoro attualmente svolto da tutti i 
giudici di primo grado nelle materie civili. È oggi del tutto anacroni- 
stico ed assurdo pensare che lo Stato abbia la possibilità e la pretesa di 
imporre a chicchessia l'assolvimento di tale immenso compito in via 
«onoraria »!4 Questo è dunque un primo profilo di incostituzionalità 
del progetto, cui altri se ne aggiungono. Sorge infatti spontanea la 
domanda sulla utilità pratica di nominare ventimila giudici, che di 
onorario hanno solo il nome ma che graveranno inevitabilmente sul 
bilancio pubblico in misura praticamente eguale agli altri magistrati, e 
di sopprimere nel contempo non solo i conciliatori (giudici realmente 
onorari) ma anche i pretori. Se infatti si tratta sostanzialmente di assu- 


12. V’è da richiamare in proposito la sentenza della Corte cost. n. 25 del 22— 1-1976, in 
Giur. it., 1976, I, 1, 1233 con mia nota di commento, la quale ha dichiarato la illegittimità 
delle norme contenute nell’art. 3 cpv. del dl. 6 maggio 1948 n. 654 sulla composizione 
e la nomina dei membri laici del Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione 
siciliana in sede giurisdizionale. Dette norme, proprio perché prevedevano la facoltà di 
riconferma dei componenti del Consiglio di nomina governativa, sono state dichiarate 
illegittime per contrasto con gli artt. 101 e 108 cpv. cost., in quanto tale possibilità arrecava 
pregiudizio all’indipendenza ed all'autonomia di quei giudici. La sentenza della Corte 
cost., che si rifà a quella n. 49 del 1968 sulle Giunte provinciali amministrative in s.g., è 
stata opportunamente richiamata dallo AnpRIOLI nel recente convegno di Bologna in un 
intervento epistolare (letto dal Carpi) di opposizione al progetto. Evidentemente, la facoltà 
di riconferma del giudice onorario, anche se non immediata, incorre nella medesima 
censura di incostituzionalità rilevata recentemente dalla Corte per il Consiglio di Giustizia 
Amministrativa, ed ancor prima per i componenti delle soppresse G.P.A. in s.g. 

13. Sul punto cfr. pure la interessante relazione del Picarpi, In Italia oggi esistono dei 
giudici “minori”, non esiste più una giustizia “minore”, in Rassegna dei magistrati, cit., pp. 
136-145. 

14. Qualcosa del genere era concepibile ed attuabile cento o cinquanta anni addietro, 
quando quasi tutte le più importanti funzioni dello Stato e le più impegnative cariche 
pubbliche venivano affidate e svolte in via onoraria. Oggi i tempi sono mutati e ben poco 
esiste di « onorario » nell’apparato statale e pubblico in genere. 
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mere altri ventimila magistrati per accelerare il corso della giustizia, 
sarebbe meglio nel sicuro rispetto della Costituzione procedere per le 
vie ordinarie del concorso, cercando invece di perfezionare in maniera 
adeguata le norme che lo regolano e di introdurre un efficace tirocinio 
pratico. . 

Qui viene appunto in considerazione l’altro punto dolente: la no- 
mina dei ventimila « onorari », la cui legittimità costituzionale desta 
gravi perplessità. Anzitutto perché, trattandosi di magistrati solo ap- 
parentemente onorari, non si poteva sfuggire alla regola tassativa del 
concorso. In secondo luogo perché essa, anche in relazione ai requi- 
siti di ammissione ed ai casi di incompatibilità, non offre al cittadino 
alcuna garanzia di corretto, autonomo, ed indipendente svolgimento 
della funzione giurisdizionale. 

Invero desta già notevoli perplessità la speciale composizione inte- 
grata dal consiglio giudiziario, specie per quanto attiene alla presenza 
dei due esperti di problemi giudiziari nominati dal consiglio comunale 
del luogo, ove ha sede il giudice onorario da nominare. Forse che i 
magistrati componenti il consiglio giudiziario non sono capaci di fare 
una scelta oculata senza la presenza degli « esperti » in questione? E 
forse i magistrati medesimi non sono essi stessi parti e componenti 
del popolo, nel cui nome amministrano la giustizia? Inoltre costituisce 
un fattore di estrema gravità la circostanza che non si richieda come 
requisito per la nomina il possesso della laurea in giurisprudenza, e 
che costituisca causa di incompatibilità la semplice qualità di avvocato, 
procuratore legale, e praticante procuratore legale, non già l’esercizio 
della corrispondente professione. 

È evidente che un soggetto chiamato a svolgere la funzione giuri- 
sdizionale, chiamato cioè a dire il diritto nei confronti delle parti, che 
sia digiuno di nozioni giuridiche ed assolutamente privo di qualsiasi 
pratica legale non potrà offrire garanzia di giustizia al cittadino. Il 
giudice onorario, così concepito, in Italia sarà soltanto un uomo di 
parte privo della possibilità stessa di maturare una propria autonoma 
opinione sulla controversia, docile strumento per portare supinamen- 
te nel giudizio i condizionamenti espliciti o impliciti di quel partito, 
che lo avrà condotto alla nomina. Da questo punto di vista si avverte, 
dunque, l'amara sensazione che il progetto di riforma risponde ogget- 
tivamente al fine di raggirare le norme costituzionali che presidiano 
la libertà del cittadino in relazione allo esercizio della giurisdizione, 
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anche se forse i redattori in buona fede non hanno creduto di giungere 
a tanto. 

Infine altro gravissimo rilievo riguarda il modo in cui il giudice 
onorario svolgerà le sue funzioni nella materia civile. Secondo il pro- 
getto nelle controversie « di sua competenza il giudice onorario decide 
secondo equità, nel rispetto della costituzione e dei principi generali 
dell’ordinamento ». La formulazione presta il fianco a decisive critiche 
sotto numerosi profili; anzitutto riesce difficile comprendere in cosa 
consista l'equità vincolata al rispetto delle norme di legge costituzio- 
nali ed ai principi generali dell'ordinamento: per andare al concreto, 
si tratterà di un giudizio secondo diritto o secondo equità? Oppure si 
è voluto introdurre una formula, che consente di scavalcare la legisla- 
zione vigente e quindi gli organi che hanno per investitura popolare 
la funzione legiferante, per far risolvere le controversie applicando 
direttamente al caso le norme costituzionali ed i principi generali 
dell'ordinamento? Sarebbe impresa vana ma certamente gravida di 
pericoli, perché quelle norme e quei principi per la loro estrema gene- 
ralità, o genericità, assai difficilmente si prestano a fornire un sicuro 
criterio di giudizio nella singola e puntuale controversia, se non nella 
misura in cui si rispecchiano in specifiche norme di diritto; ed ancor 
più vana e difficile sembra questa impresa per il cosiddetto giudice 
onorario che, come il buon selvaggio di illuministica memoria, si 
vuol tenere ad ogni costo all'oscuro del diritto, che pure è chiamato a 
pronunciare tra le parti in un modo o nell’altro. 

Non si comprende poi come potrà giudicare il magistrato onorario 
quando si tratterà di concedere un sequestro, misura che incide assai 
gravemente nella sfera giuridica di un soggetto: è davvero aberrante 
concepire che si concedano misure cautelari secondo equità nel ri- 
spetto della costituzione ecc. Inoltre, dovendo la sentenza del giudice 
onorario intendersi pronunciata secondo equità, le parti, come preve- 
de espressamente il progetto, verranno private del doppio grado di 
giudizio non potendo esse proporre appello, ed inoltre della garanzia 
costituzionale del ricorso in cassazione per violazione e falsa applica- 
zione delle norme di diritto, prevista appunto dall’art. 111 cost. Invero 
tale sentenza potrà essere impugnata in cassazione solo per violazione 
di norme processuali, con un doppio risultato negativo: enorme au- 
mento dei ricorsi nel tentativo di correggere il merito della sentenza, 
spreco di giurisdizione e difetto di tutela concreta dei ricorrenti. 
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In realtà il progetto di riforma non solo comporta sotto il richiamato 
profilo la violazione di numerose norme costituzionali, ma determina 
una conseguenza ancor peggiore che sovverte in radice il sistema delle 
garanzie poste a tutela del cittadino. Invero si creerebbero, di fatto, un 
giudice speciale, ed una giurisdizione altrettanto speciale, per tutte 
le controversie rientranti nella competenza per valore o per materia 
del magistrato onorario: giudice speciale per la nomina ed i poteri; 
giurisdizione speciale per la grave compressione dei mezzi di tutela e 
di impugnazione rispetto a tutte le altre controversie. Si finirebbe con il 
vulnerare, dunque, proprio il fondamentale tra i principi costituzionali 
sulla magistratura posto dall’art. roI cpv. cost. 

La formula del progetto appare dunque un criticabile compromes- 
so, che nulla risolve sul piano pratico (come si vedrà più innanzi) 
mentre sicuramente espone i cittadini a pericoli assai gravi per la loro 
libertà. 

Questi ed altri rilievi di incostituzionalità sono stati sollevati in nu- 
merosi interventi effettuati al convegno di Bologna dell’ Associazione 
degli studiosi del processo civile!. Essi non sono stati condivisi piena- 
mente dal relatore, che in sede di replica ed anche di introduzione non 
aveva però mancato di sottolineare alcuni inconvenienti del progetto. 
Piuttosto il prof Pizzorusso ne ha difeso la legittimità costituzionale, 
obiettando che le norme costituzionali sulla magistratura vanno coor- 
dinate ed interpretate assieme a tutte le altre, specie quelle dei primi 
articoli e particolarmente dell’art. 3 cpv. Egli ha inoltre richiamato il 
concetto di costituzione in senso materiale, che si esprimerebbe anche 
attraverso le intese raggiunte dai gruppi politici dominanti e che si 
contrappone alla costituzione in senso formale, quale è concepita 
spesso dai giuristi!°. 


15. Richiamo essenzialmente gli interventi dei proff MONTESANO, TARZIA, PUNZI, 
COLESANTI, e dell’avv. A. SBAIZ, nonché quello epistolare del prof AnpRIOLI. Sui problemi 
che nascono dalla attuazione dell’art. 106 cpv. cost., cfr. Punzi, Il giudice onorario elettivo e 
l’attuazione dell’art. 106 della Costituzione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1969, p. 268 e segg.; con 
particolare riguardo al presente progetto di riforma ed ai suoi profili di incostituzionalità 
cfr. TARZIA, Il giudice onorario nel processo civile, in Riv. dir. proc., 1977, pp. 270-286. 

16. Un eco di tale posizione scientifica (meglio: politica) si coglie da ultimo in 
Pizzorusso, Giudice onorario e giudice monocratico nel progetto ministeriale e nelle prospet- 
tive di attuazione costituzionale, in Riv. dir. proc., 1977, pp. 256-261 (scritto che comunque 
sembra anteriore all’intervento riportato nel testo). Inutile precisare che dissento netta- 
mente dalle valutazioni e dalle proposte del Pizzorusso, che sembrano ispirate ad una 
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La prima obiezione è assolutamente inconsistente; invero il princi- 
pio di interpretare e coordinare tutte le norme le une a mezzo delle 
altre, se vale per i principi costituzionali in materia di giurisdizione, 
vale anche per quelli contenuti negli altri articoli. Caso mai sono i 
principi generali, come quelli dell’art. 3 cpv. cost., che in quanto tali ab- 
bisognano più di ogni altro di acquistare concretezza con riferimento 
alle altre norme costituzionali. Per altro il progetto di riforma, propo- 
nendo di fatto la creazione di una giurisdizione speciale da un giudice 
che non offre garanzia di imparzialità indipendenza ed autonomia, 
violerebbe anche apertamente entrambi i commi dell’art. 3. 

La seconda obiezione è certamente assai più efficace nel fatto: ed in- 
vero è difficile, se non impossibile, opporsi a quelle intese, più o meno 
aperte, tra i gruppi politici che, raggruppando secondo le indicazioni 
del Pizzorusso 25 milioni di elettori, si arrogano il diritto di fornirci 
una « costituzione materiale », che si contrappone alla « costituzione 
formale ». Solo che il concetto della costituzione materiale, delle folle 
oceaniche, e dei milioni di consensi è abbastanza vecchio, e tutti sanno 
a quali disastrose conseguenze esso ha condotto sia in Italia, che in 
tutte le altre parti del mondo, ove in un senso o nell’altro ha avuto 
modo di attecchire. Se non erro, il legislatore costituente, tenendo ben 
presente la lezione della storia, ha proprio introdotto una costituzione 
rigida per evitare che i cittadini corressero di nuovo tali pericoli. Io 
non credo che il prof Pizzorusso, ed i suoi amici, vogliano assumer- 
si la responsabilità di favorire anche lontanamente atteggiamenti e 
provvedimenti, che comportino l'abrogazione o la violazione più o 
meno palese della Costituzione, per la cui attuazione si sono sempre 
ammirevolmente battuti. 


4.6. Del giudice singolo e collegiale 


L'altra novità del progetto di riforma consiste nella introduzione pres- 
soché generalizzata del giudice singolo in primo grado. Oltre al giudi- 
ce onorario, di cui s'è detto, anche il tribunale risulterebbe composto 


interpretazione distorta e parziale del dettato costituzionale; è chiaro, inoltre, che siffatti 
modi di intendere alcune norme della Costituzione legittimano, attraverso l'adozione del 
medesimo procedimento interpretativo, una visione dello stesso « testo » diametralmente 
opposta. 
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da un solo magistrato, ad eccezione di una serie di controversie quali: 
quelle riguardanti stato e capacità delle persone e beni immateria- 
li; quelle matrimoniali compresa la separazione dei coniugi; quelle 
proponibili dal PM.; quelle in materia di società; quelle elettorali; le 
procedure e le controversie relative all’applicazione della disciplina dei 
procedimenti concorsuali. In dette ipotesi « nei rapporti tra giudice 
singolo e collegio, l’incompetenza può essere rilevata, anche d’ufficio, 
non oltre la prima udienza o quella cui la causa sia stata rinviata a 
norma degli artt. 102 e 106 c.p.c. ». La competenza per materia del tri- 
bunale si estenderebbe altresì alle controversie di lavoro, di previdenza 
ed assistenza obbligatorie, che erano già di competenza del pretore. 

Di seguito alla soppressione delle preture, i relativi uffici diverrebbe- 
ro sezioni staccate di tribunale, cui il Presidente « con provvedimento 
non soggetto ad impugnazione può assegnare le cause in base a quello 
che risulta dagli atti e senza apposita istruzione ». 

È lecito chiedersi quali benefici potranno derivare al cittadino da 
simili innovazioni, se esse saranno tradotte in legge. Sicuramente esso 
sarà privato della migliore garanzia di ponderatezza, di imparzialità, 
di corretta interpretazione ed applicazione della legge, che indubbia- 
mente la collegialità assicura; invero, se così non fosse, l’esperienza 
non avrebbe suggerito ai legislatori di tutto il mondo e di qualsiasi 
regime politico l’introduzione dei giudici collegiali. Di fronte a questa 
sicura perdita nessun vantaggio in atto si acquisterebbe. 

Anzitutto aumenterebbero subito ed in maniera forse irreversibile 
per lunghi anni le carenze di già vistose e la spaventevole disorganiz- 
zazione dell’apparato giudiziario. Ciò significa che le reali cause della 
tristissima condizione, in cui oggi versa l’amministrazione della giu- 
stizia, non solo non verrebbero toccate ma sarebbero ulteriormente 
aggravate. Infatti il problema fondamentale nascente delle proposte 
riforme è quello di dotare di sedi, personale, ed attrezzature adeguati i 
nuovi ventimila uffici di giudice onorario e le altrettanto numerose 
nuove sezioni di tribunale, staccate e non staccate, da creare in luogo 
delle soppresse preture e soprattutto in conseguenza della eliminazio- 
ne dei collegi giudicanti. Per i giudici onorari si propone nientemeno 
che provvedano i Comuni con proprio personale, uffici, ecc., e si 
prevede addirittura che il Sindaco, o un suo delegato, vi esercitino 
nella materia penale la funzione di P.M. in udienza. Sorvolando su 
quest’ultima « perla » del progetto, sulla quale ogni commento alla 
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luce della Costituzione appare superfluo, non si comprende con qual 
senso di responsabilità si possa oggi pensare e proporre di affidare 
alle amministrazioni comunali, nello stato di collasso in cui esse sotto 
ogni profilo si trovano, l’organizzazione degli uffici di un giudice che 
dovrebbe in primo grado assorbire la metà circa del contenzioso civile 
e buona parte di quello penale. 

Non è difficile immaginare quali sarebbero le conseguenze di tale 
aberrante proposito, e quali situazioni di grave e reale disparità si 
verificherebbero tra i vari Comuni (e quindi tra i cittadini), a secondo 
della loro efficienza, ricchezza, ecc., senza che il Ministero competente 
abbia modo di intervenire e rendere uniforme l’organizzazione degli 
uffici. 

Per quanto riguarda le numerose nuove sezioni di tribunale, da 
ottenere attraverso l'utilizzazione del singolo giudice in luogo del col- 
legio, altrettanto gravi sarebbero le conseguenze pratiche. Invero, se 
oggi l’esercizio della giurisdizione è soffocato proprio dalla mancanza 
di personale ausiliario dei giudici ad ogni livello, dovuta sia alla vistosa 
carenza strutturale degli organici sia ai vuoti nei posti da coprire, è 
ben prevedibile quel che avverrà quando d’improvviso le sezioni dei 
tribunali si moltiplicheranno in misura cospicua. Si avranno dei giudi- 
ci esistenti solo sulla carta, che si troveranno nella pratica impossibilità 
di lavorare. 

Nessuno di quei pregi, che dovrebbero contrassegnare il giudice 
singolo e che consisterebbero nella celerità del processo, nella sua con- 
centrazione oralità ed immediatezza, il cittadino avrà dunque modo di 
apprezzare e sperimentare. Le analisi statistiche del Cecchi, dianzi illu- 
strate, sono eloquenti in proposito: oggi la durata dei processi innanzi 
al giudice singolo o collegiale è pressoché identica, ed in certi casi, 
come nei procedimenti di appello, essa è minore innanzi al secondo. Il 
vecchio sistema processuale, vigente prima della emanazione del nuo- 
vo codice di procedura, era assai più spedito e funzionale dell’attuale 
anche se si istituisce un raffronto con le cause oggi pendenti innanzi 
ai pretori. Dunque i difetti sempre più gravi, che nel secondo dopo- 
guerra hanno afflitto ed affliggono l’organizzazione, le strutture e la 
funzionalità dell'apparato giudiziario, hanno livellato sotto una coltre 
di inefficienza qualsiasi innovazione legislativa, qualunque differenza 
tra giudice singolo o collegiale. È assurdo pensare che un progetto di 
riforma, che senza minimamente proporsi di eliminare tali difetti li 
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aggravi ulteriormente, abbia a produrre effetti benefici per i cittadini 
e contribuisca ad attenuare la tanto lamentata crisi della giustizia. 

A ciò si aggiunga che il progetto, creando una nuova ripartizione 
di competenza per materia in seno al tribunale tra magistrato unico e 
collegio, dà spunto al sorgere di nuove eccezioni e di nuove remore 
processuali, che ancor più complesse si presentano nei numerosi casi 
di cause connesse che rientrerebbero singolarmente nella competenza 
dell’uno o dell’altro giudicante. Pertanto, non solo si aggrava l’ineffi- 
cienza, ma si accentuano le complicazioni procedurali. Se proprio si 
ritiene opportuno eliminare la collegialità nel primo grado di giudizio, 
si abbia dunque il coraggio e la volontà di generalizzare la misura a 
tutte le controversie senza creare arbitrarie distinzioni e nuove com- 
plicate ripartizioni di competenza. Se inoltre si vuole che tale misura 
produca gli effetti sperati, si provveda per tempo ed in maniera ade- 
guata che i nuovi giudici singoli dispongano di tuttii mezzi materiali e 
di tutta l’organizzazione necessaria affinché il loro lavoro sia proficuo 
e produttivo, altrimenti — come spesso avviene in Italia — cambierà la 
legge ma non la sostanza delle cose. 


4.7. Le innovazioni nel procedimento civile 


Le uniche innovazioni del progetto in materia di processo civile riguar- 
dano le controversie di competenza del giudice onorario che, come si 
è visto, comprenderebbero il 40% circa del contenzioso oggi esistente; 
per le altre di competenza del tribunale, tanto nel caso di giudice sin- 
golo che di collegiale, continuerebbero a vigere, in quanto applicabili, 
le norme del codice di procedura civile. Si prevede invece la integrale 
sostituzione del titolo secondo del libro secondo del predetto codice 
con l'introduzione di un complesso di norme volto a regolare ex novo 
il procedimento innanzi al giudice onorario”. 

Quali siano le innovazioni principali rispetto all’attuale semplice 
struttura del processo innanzi al pretore ed al conciliatore è presto 


17. Ciò costituisce non lieve differenza rispetto al progetto conosciuto e dibattuto al 
Convegno di Bologna dell’Associazione fra gli studiosi del processo civile. In esso, infatti, 
le nuove norme sul procedimento di primo grado, anch'esse ricalcate dallo schema sul 
processo del lavoro, riguardavano sia le controversie di competenza del giudice onorario 
che quelle di competenza del tribunale con composizione singola. 
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detto. La domanda introduttiva si propone con ricorso, e non più 
con citazione; le parti possono stare in giudizio personalmente senza 
ministero ed assistenza di difensore, e possono anche farsi rappre- 
sentare innanzi al giudice dal coniuge, da un parente o da un affine 
munito di una procura speciale comprensiva del potere di transigere 
o conciliare la controversia. L'udienza di trattazione è fissata dal giu- 
dice entro cinque giorni dal deposito del ricorso, che unitamente al 
decreto di fissazione dell'udienza viene notificato al convenuto a cura 
della cancelleria nel rispetto di un termine, che va da dieci a sessanta 
giorni dall’udienza a secondo del luogo di residenza del convenuto 
medesimo. 

I poteri istruttori ed inquisitori del giudice sono accresciuti al mas- 
simo. Egli interroga liberamente le parti presenti nella prima udienza, 
e correlativamente la mancata comparizione personale delle stesse 
senza giustificato motivo costituisce comportamento valutabile ai fini 
della decisione. Alla prima udienza il giudice, se non ritiene la causa 
matura per la decisione, « ammette i mezzi di prova chiesti dalle parti e 
quelli che ritenga di disporre di ufficio anche fuori dei limiti del codice 
civile ad eccezione del giuramento decisorio »; iniziata l'assunzione 
delle prove, in una o più udienze da stabilirsi al fine, il giudice ha 
ancora il potere di « disporre gli altri mezzi di prova che le parti non 
abbiano potuto proporre prima e che si rendono necessari a seguito 
delle prove raccolte ». Da notare che le parti non hanno l'obbligo, né 
l’onere, di indicare nel ricorso introduttivo e nella memoria difensiva 
di costituzione i mezzi di prova di cui intendono avvalersi e dei quali 
chiedono l’assunzione; l’unica decadenza riguarda infatti la proposi- 
zione di domande riconvenzionali da parte del convenuto all’atto della 
costituzione. Si comprende, pertanto, come in conseguenza di ciò il 
giudice onorario (che si vuole estraneo a pena di incompatibilità dal- 
l’ambiente forense e giudiziario) viene dalla legge assunto ad arbitro 
pressoché esclusivo della istruzione probatoria della causa, e come 
il principio dell'onere della prova a carico delle parti codificato nella 
nostra legge venga del tutto svuotato di contenuto ed efficacia. 

Tutte le notificazioni e comunicazioni che si rendessero necessarie 
nel corso del giudizio, comprese quelle per l'integrazione del contrad- 
dittorio e la chiamata in causa di un terzo, sono effettuate di ufficio. 
Esaurita l’istruttoria, il giudice fa una relazione in cui illustra la causa 
alle parti, e le invita quindi a concludere e a discutere, pronunciando 
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subito dopo la sentenza. Può tuttavia concedere un termine non su- 
periore a dieci giorni alle parti, che lo richiedono, per lo scambio di 
note difensive. La sentenza viene pronunciata subito dopo la discus- 
sione mediante lettura del dispositivo; la motivazione, qualora non sia 
depositata immediatamente, deve esserlo entro quindici giorni dalla 
pronuncia. La sentenza è immediatamente esecutiva; può procedersi 
ad esecuzione anche prima del deposito in forza del dispositivo. 

Tutti gli atti, documenti e provvedimenti delle cause sono esenti 
da bollo. Le sentenze del giudice onorario non sono appellabili, ma 
solo impugnabili in cassazione con i limiti illustrati nel precedente 
paragrafo; sono altresì ammesse la revocazione e l'opposizione di un 
terzo. Infine vi è una norma di chiusura, che così suona: « il proce- 
dimento davanti ai giudici onorari, per tutto ciò che non è regolato 
dal presente titolo o in altre espresse disposizioni, è retto dalle norme 
relative al procedimento davanti al tribunale, in quanto applicabili, e 
nei punti in cui sono espressione del diritto alla difesa delle parti e di 
altri principi fondamentali del processo, quando non si tratti di norme 
del libro primo ». 

Questo insieme di disposizioni, che dovrebbe sostituire le altre 
assai più semplici agili e chiare fino ad oggi vigenti, non può che 
suscitare un giudizio del tutto negativo. 

Si tratta, in definitiva, di un maldestro e parziale adattamento delle 
norme già emanate sulle controversie individuali di lavoro, con la dif- 
ferenza che non esistono giustificazioni logiche, pratiche o giuridiche 
per il proposto cambiamento. Non si può, infatti, seriamente parla- 
re della attuazione dei famosi principi di oralità concentrazione ed 
immediatezza, di continuo sbandierati, poiché la vigente legislazione 
sui procedimenti innanzi al pretore ed al conciliatore non contrasta 
certo con essi. D'altra parte non si possono neppure invocare quelle 
supposte esigenze di « tutela giurisdizionale differenziata », che secon- 
do alcuni stanno alla base della legislazione sui processi in materia di 
lavoro. 

In sintesi le direttive essenziali, che si possono ricavare dal progetto 
di riforma, si riducono a questo: degradazione delle parti, e cioè dei 
titolari delle posizioni giuridiche subiettive in funzione delle quali la 
giurisdizione viene invocata ed esercitata, da soggetti protagonisti del 
giudizio (assieme al giudice: actus trium personarum) ad oggetto di 
inquisizione e di ispezione da parte del giudice. Snaturamento com- 


iv. Intorno ad un recente progetto di riforma [...] 95 


pleto dell’indagine probatoria nei suoi aspetti processuali e sostanziali 
attraverso l'attribuzione al giudice di illimitati poteri istruttori, con 
conseguente radicale eliminazione dell’essenziale carattere contrad- 
dittorio tra le parti che deve pure informare l’assunzione delle prove 
in giudizio, ed analoga eliminazione del principio dell’onere della 
prova: invero, di fronte ad un giudice che dispone di tutte le prove ex 
officio non ha più senso continuare a parlare di onere della prova, o 
di formazione in contraddittorio della prova stessa nel processo. Esa- 
sperazione del carattere pubblicistico ed officioso del processo, con 
questo però che il giudice perde ogni residuo aspetto di imparzialità, 
o di terzietà, per confondersi con la parte, la sua posizione ed i suoi 
poteri: si giunge al punto che nel sistema del progetto è il magistrato 
che illustra alle parti a conclusione dell’istruttoria «le questioni dibat- 
tute e le risultanze processuali ». I ruoli ormai sono completamente 
invertiti. 

Francamente non riesco a comprendere, certo per mia incapacità, 
quale progresso civile e morale rispecchi una simile visione morti- 
ficante del processo, che rende il giudice un organo dispotico ed 
autoritaristico, che vulnera sino ad annullarlo il principio del contrad- 
dittorio, cardine di ogni processo degno di tal nome, nella fase più 
delicata della lite come l'esperimento probatorio, che immiserisce 
le parti ad oggetto di inquisizione e li priva di quei poteri diritti ed 
oneri, che ne contrassegnano la posizione e ad un tempo la dignità 
di soggetti della controversia (esse stanno alla mercé del giudice, e la 
loro presenza si richiede solo perché la mancata comparizione costi- 
tuisce comportamento valutabile ai fini della decisione). Sono dunque 
pienamente d'accordo con quello degli intervenuti che, nel recente 
convegno di Bologna, ha messo in guardia i presenti su questi aspetti 
del progetto di riforma, rilevando anche attraverso un raffronto con 
l’art. 115 c.p.c. che il giudice, oltretutto anche per motivi psicologi- 
ci, tende a sopravvalutare le prove da lui portate, con conseguente 
pregiudizio della sua imparzialità ed in definitiva della libertà delle 
pat. 

Non riesco inoltre a raffigurarmi come una simile struttura pro- 
cessuale possa consentire di conciliare l'esercizio della giurisdizione 
con una feconda e produttiva funzione politica di promozione socia- 
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le e di armonico sviluppo della società. Questi lodevoli intenti, che 
hanno animato il discorso introduttivo e la replica del relatore e di 
alcuni intervenuti al dibattito, e sui quali ognuno in linea di principio 
concorda, non possono a mio modesto avviso realizzarsi in modo 
siffatto. L'unico risultato che invece sul piano politico e sociale ci si 
può certamente attendere dal progetto di riforma in questione, e da 
altre consimili proposte, sarà (ove essi saranno tradotti in legge) un 
notevole pregiudizio per la libertà del cittadino. 

Una semplice lettura delle singole norme del progetto basta a 
confermare le superiori osservazioni. Già alcune sono state esaminate, 
ma una soprattutto desta l'interesse dell’osservatore. Si tratta della 
strana disposizione di rinvio, che rende applicabili al procedimento 
innanzi al giudice onorario le norme sul procedimento innanzi al 
tribunale « nei punti in cui sono espressione del diritto di difesa delle 
parti e di altri principi fondamentali del processo, quando non si tratti 
di norme del libro primo ». 

Qui si cade veramente nell’assurdo e nel grottesco. Da un lato, 
infatti, se dovessero realmente applicarsi al procedimento innanzi al 
giudice onorario le norme del codice, che sono espressione del diritto 
di difesa delle parti e di altri principi fondamentali del processo, quasi 
tutte le disposizioni del progetto dovrebbero cadere, poiché con esse 
incompatibili. D'altro canto l'esclusione delle norme contenute nel 
libro primo, ove appunto, sono codificati quei principi fondamentali 
del processo, rende inutile il rinvio. Ne dovrebbe quindi conseguire 
che innanzi al giudice onorario non trovano posto i principi sulla 
legittimazione e l'interesse ad agire, sul litisconsorzio necessario e 
l'intervento in causa, sulla domanda e la corrispondenza tra chiesto e 
pronunciato, sulla giurisdizione e sulla competenza, sugli atti proces- 
suali e la loro nullità, sul difensore i suoi doveri ed i suoi poteri, e così 
via. Qualsiasi commento a questo punto appare superfluo! 

Né si dica che il progetto favorisce almeno la celerità dei giudizi. 
Si è visto come esso, ulteriormente aggravando lo stato di disordine 
organizzativo e funzionale dell’apparato giudiziario, non consentireb- 
be affatto di raggiungere tale obiettivo. Aggiungo che esso non si 
raggiunge neppure ricalcando, e male, lo schema processuale delle 
controversie individuali del lavoro; i modesti risultati positivi ottenuti 
inizialmente in tali procedimenti, già ampiamente superati dal fatto 
che tutti i termini più o meno perentori in essi previsti non vengono 
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affatto rispettati dai giudici, non sono stati determinati certo dalla ma- 
lintesa applicazione dei cosiddetti principi di oralità, immediatezza e 
concentrazione. Essi sono stati invece determinati, e lo sono tutt'ora 
in misura sempre più trascurabile, da quelle disposizioni della legge 
II agosto 1973 n. 533 che, incidendo proprio sulle strutture giudiziarie, 
hanno cercato di adeguarle allo smaltimento rapido del contenzioso 
in materia di lavoro con la creazione di speciali sezioni, con l’assegna- 
zione di magistrati, con l'assunzione di cancellieri e di altro personale 
ausiliario. Ma anche queste provvidenze, perché settoriali e non inqua- 
drate in un ampio ed efficiente programma di risanamento di tutte le 
strutture giudiziarie, stanno gradualmente perdendo col passare degli 
anni la loro efficacia. 

Il progetto di riforma, che di tutto si preoccupa tranne che di 
operare in questa direzione, è quindi sotto questo profilo destinato a 
sicuro fallimento. 

I superiori rilievi riguardano, evidentemente, i difetti più gravi e 
pericolosi del progetto. Molti altri potrebbero farsene su questo o 
quell’aspetto particolare. Così l’istituto della rappresentanza nel pro- 
cesso, che tanti studi ed incertezze ha suscitato in dottrina (si pensi 
alle recenti indagini del Mandrioli in argomento), viene adottato dal 
progetto in maniera semplicistica, senza tenere minimamente conto 
di tutti i problemi e le conseguenze che nascono da questo tipo di 
rappresentanza processuale (che si vuole per di più comprensiva del 
potere di transigere o conciliare la lite) disgiunta dalla rappresentanza 
negoziale più ampia sull’intero rapporto giuridico in contestazione. 
Non si comprende poi perché tale rappresentanza — una volta am- 
messa — potrebbe conferirsi solo al coniuge, ad un parente o ad un 
affine, quando specie sul caso di controversie di competenza di un 
giudice lontano dalla residenza delle parti sarebbe quanto meno utile, 
ai fini della comparizione personale, poterla conferire ad un soggetto 
residente nella sede giudiziaria, anche non legato con essa da rapporto 
di parentela. Ogni vestigia di immediatezza e concentrazione è poi 
scomparsa. I cardini fondamentali su cui poggiano tali principi non 
esistono: manca l’obbligo specifico delle parti di precisare nell’atto 
introduttivo e nella comparsa di risposta i fatti, le domande e le richie- 
ste probatorie; manca una qualsiasi udienza di trattazione che segni il 
limite per il cambiamento delle domande e la formulazione di nuove 
richieste istruttorie; non sussiste il divieto di modificare le domande 
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fino al momento della precisazione delle conclusioni. 


4.8. I progetti di riforma ed il processo di esecuzione 


Nel concludere queste osservazioni è opportuno rilevare come l’at- 
tenzione dei riformatori siasi concentrata soltanto sul processo di co- 
gnizione, trascurando completamente l’esecuzione forzata. Dovrebbe 
trarsene la conseguenza che il processo esecutivo sia indenne da tutti 
quei difetti che affliggono l'esercizio della giurisdizione civile: una 
specie di isola in cui tutto procede a meraviglia senza alcun intoppo. 

Sfortunatamente l’indagine statistica del Cecchi si è fermata al pro- 
cesso di cognizione; ma chiunque abbia un minimo di esperienza sa 
bene che i procedimenti esecutivi sono forse ancora più lenti, inef- 
ficaci e costosi di quelli di cognizione: se Atene piange, Sparta certo 
non ride. Con questo di più grave, che mentre l’esecuzione forzata 
serve a soddisfare un diritto già consacrato in un titolo esecutivo, che 
in gran parte dei casi è una sentenza o un provvedimento giudiziale 
equivalente, e quindi una pretesa certa (salve ovviamente le opposizio- 
ni), il processo di cognizione tutela diritti e pretese che inizialmente 
sono incerti. La lentezza e l’inefficienza della giustizia pesano, quindi, 
nel primo caso ancor di più di quanto pesino nel secondo. È davvero 
strano che questo fondamentale aspetto di un serio programma di ri- 
sanamento dell’amministrazione giudiziaria sia sfuggito al Ministero, 
come anche alla maggior parte della dottrina, che in tempi recenti 
se ne è interessata solo da un limitato punto di vista, come quello 
riguardante l'esecuzione delle sentenze e provvedimenti emessi ai 
sensi degli artt. 18 e 28 dello statuto dei lavoratori. 

Non sono pochi i problemi teorico—pratici, le imperfezioni e la- 
cune normative da eliminare nell’ambito dei procedimenti esecutivi 
attraverso opportuni adattamenti della legislazione vigente alla lu- 
ce dell’esperienza maturata in oltre un trentennio di applicazione. 
Ma accanto a quest’opera di riforma legislativa, si impone sempre 
più pressante l’esigenza di adeguare anche in questo settore l’appa- 
rato giudiziario al fine di consentire al titolare di un diritto certo di 
darvi pratica soddisfazione nella maniera più efficace e rapida possi- 
bile, quando nonostante tutto persiste l’inadempimento del soggetto 
obbligato. 
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A dire il vero, non sono mancati interventi legislativi recenti in 
questo settore. Ad esempio, la legislazione vincolistica sulle locazioni 
urbane ha praticamente svuotato di contenuto ed efficacia i provve- 
dimenti di rilascio costituenti titolo esecutivo, anche nei residui e 
limitatissimi casi in cui essi possono ormai ottenersi, impedendo che 
essi siano portati ad immediata esecuzione. Se si pensa che in pratica 
lo sfratto viene concesso nel solo caso di morosità del conduttore, 
ci si rende immediatamente conto della assurdità di tale normativa 
e dello intollerabile privilegio che ne discende a favore del sogget- 
to inadempiente contro chi subisce la violazione del proprio diritto. 
Con una leggina è stato ampliato l'ambito dei beni impignorabili in- 
cludendovi anche alcuni tipi di elettrodomestici; i debitori, quindi, 
stiano tranquilli: malgrado non adempiano alle proprie obbligazioni, 
non saranno privati del benessere che la civiltà dei consumi ha loro 
apportato. Con altra leggina è stato di soppiatto modificato l’art. 495 
c.p.c., ed è stato consentito di fatto al debitore di bloccare il processo 
di espropriazione offrendo immediatamente una somma pari solo ad 
un quarto dei crediti e delle spese, graduando nel tempo ulteriori pa- 
gamenti. Appare superfluo ogni commento sulle ampie possibilità di 
abuso che tale innovazione può consentire, specie nell’attuale stato di 
carenza assoluta delle strutture giudiziarie. Certo è comunque che in 
tal modo i tempi, già patologicamente, delle procedure espropriative 
non vengono accorciati. 

Si può agevolmente constatare, quindi, che l’idea di celerità ed ef- 
ficienza della giustizia civile, che anima la nostra classe politica ed 
i nostri riformatori, non è né univoca né uniforme. Essa cambia a 
secondo i casi e gli interessi da proteggere. Ognuno tragga da questa 
semplice ed indubbia constatazione le conseguenze che vuole; secon- 
do la mia modesta opinione fin quando deteriori compromessi ed i 
favoritismi più o meno nascosti continueranno ad avere il predominio 
nella mentalità e nell’azione delle classi dirigenti, ben poco di buono 
potrà scaturire dalle riforme da esse proposte. 
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(in Novissimo Digesto italiano, Appendice, Vol. IV, Torino 1983, 345 SS.) 


SOMMARIO: 5.1. Le varie forme di intervento, 101 — 5.2. L'intervento vo- 
lontario principale, 103 — 5.3. L'intervento volontario litisconsortile, o 
adesivo autonomo, 106 — 5.4. L'intervento volontario adesivo dipenden- 
te, 109 — 5.5. L'intervento coatto ad istanza di parte, 116 — 5.6. L'inter- 
vento coatto su ordine del giudice e sua distinzione dal litisconsorzio 
necessario, 119 — 5.7. Posizione e poteri processuali dell’interveniente 
volontario, 123 — 5.8. Posizione e poteri processuali del chiamato ad inter- 
vento, 128 — 5.9. L'intervento in appello, 131 — 5.10. Cenni sull’intervento 
nelle controversie di lavoro, 135. 


5.1. Le varie forme di intervento 


Il vigente Codice di procedura civile prevede varie specie di inter- 
vento di terzi in una causa già pendente tra altri soggetti, dettando 
le condizioni ed i presupposti che di volta in volta lo consentono. 
Generalmente si fanno varie partizioni nell’ambito dell’istituto, ed 
alcune di esse rispondono effettivamente al sistema legislativo. È, così, 
evidente che possa e debba distinguersi l'intervento volontario, di- 
sciplinato dagli artt. 105, 267 e 268 c.p.c., dall’intervento cosiddetto 
coatto, nel cui ambito a loro volta rientrano l’intervento ad istanza di 
parte, disciplinato dagli artt. 106 e 269 c.p.c., e l'intervento per ordine 
del giudice, disciplinato dagli artt. 107 e 270 c.p.c. Analogamente con 
riguardo ai vari gradi di giudizio si distingue tra l'intervento nel pro- 
cesso di prima istanza, cui si riferiscono le norme sopra richiamate, e 
l'intervento in appello, disciplinato dall’art. 344 c.p.c. 

Al di là di queste evidenti osservazioni, la questione si pone a propo- 
sito dell’intervento volontario del terzo, dato che con la formulazione 
del vigente art. 105 c.p.c. il legislatore, rifacendosi certamente alla 
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rinnovata elaborazione scientifica dell’istituto avutasi dall’inizio del se- 
colo in poi, ha voluto specificare le sue condizioni di ammissibilità con 
precisione assai maggiore di quanto non facesse il previgente codice, 
il cui art. 201 consentiva di intervenire volontariamente a chiunque 
ne avesse interesse. Invero, è comune osservazione che l’attuale legi- 
slazione abbia in pratica recepito la distinzione, dovuta agli studiosi 
dell’argomento, tra intervento volontario principale, litisconsortile o 
adesivo autonomo, e adesivo dipendente. 

Ancora oggi la dottrina è pressoché concorde nell’accogliere l’ac- 
cennata suddivisione, e proprio sulla base di essa, che fa in realtà 
dell'intervento volontario un istituto triplice, viene impostata razional- 
mente e giuridicamente la ricerca volta ad individuarne i presupposti, 
le condizioni di ammissibilità, i fini, gli effetti, ecc. 

L'unica voce dissenziente da tale diffusa opinione è stata quella del 
SATTA, il quale ha recentemente negato valore pratico e giuridico alla 
individuazione delle varie specie di intervento volontario come catego- 
rie processuali dai connotati autonomi, ed ha invece posto in evidenza 
le posizioni giuridiche sostanziali che legittimano l'intervento in cau- 
sa, sostenendo che in ogni caso il terzo intervenuto volontariamente 
acquista piena la qualità di parte!. 

Al riguardo è interessante notare come il nuovo codice di proce- 
dura civile francese, pur avendo accolto la distinzione tra intervento 
principale ed accessorio ignorata dalla precedente legislazione, lo abbia 
fatto in un senso ben diverso da quello elaborato dalla dottrina italia- 
na, sotto l'influenza di quella germanica, anche sulla base dell’attuale 
art. 105 del nostro c.p.c. Invero, la vigente legge francese, dopo avere 
inquadrato l'intervento tra le domande incidenti su di un processo 
già pendente, ed averlo definito come la domanda «il cui oggetto è di 
rendere un terzo parte nel processo instaurato tra le parti originarie » 
(art. 66 nouveau code de proc. civ.), suddivide all’art. 328 l’intervento 
volontario in principale ed accessorio. Definisce principale l'intervento 
con cui il terzo avanza a suo profitto una pretesa per la quale ha diritto 
di agire (art. 329); definisce accessorio l’intervento con cui il terzo 
appoggia le domande di una delle parti, purché vi abbia un interesse 
scaturente dalla tutela di un proprio diritto (art. 330). Si noti altresì 


I. Cfr.: S. SATTA, Diritto processuale civile, 9° ediz. a cura di C. Punzi, Padova, 1981, pag. 
153-155; Ip., Commentario al Codice di procedura civile, vol. I, Milano, 1966, pag. 377 e segg. 
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come il nuovo codice francese non faccia alcun riferimento specifico 
all'oggetto ed al titolo dedotti in giudizio dalle parti originarie, limitan- 
dosi a richiedere per l'ammissibilità di qualunque specie di intervento 
il collegamento alle domande, già proposte, « par un lien suffisant » (art. 
325). Può quindi osservarsi che, malgrado il gusto sistematico abbia 
indotto il legislatore francese ad introdurre l’accennata bipartizione, vi 
è una sostanziale omogeneità nelle due forme di intervento volontario, 
dato che qualsiasi interveniente acquista a pieno titolo la qualità di 
parte con la conseguente autonoma facoltà di impugnare la sentenza, 
e che la fondamentale condizione di ammissibilità, consistente in un 
legame sufficiente con le pretese delle parti originarie, è identica in 
ogni caso. 

Ciò detto, è da ritenere che la migliore strada per giungere ad un 
soddisfacente inquadramento delle varie forme di intervento, volonta- 
rio o coatto, sia quella di indagare sulle posizioni giuridiche sostanziali, 
che il terzo porta in un processo tra gli altri. Ciò al fine principale di 
valutare la legittimità dell’interferenza, che si pretende esercitare o 
far esercitare nella lite altrui. Gli aspetti processuali non possono che 
discendere dal diritto o interesse del terzo; quel che in generale può 
dirsi dal punto di vista del processo è che in ogni caso di intervento 
il principio ispiratore, che si intende in pratica attuare, è quello della 
economia dei giudizi”. Essa viene, infatti, realizzata nel duplice senso 
di evitare uno spreco di attività giurisdizionale, quale si avrebbe con la 
proliferazione di cause su oggetti e titoli identici o strettamente affini 
e connessi, e di evitare l'eventuale ma conseguente conflitto di pretese 
basato su giudicati logicamente divergenti. 

L'ulteriore indagine darà ragione dei criteri direttivi appena enun- 
ciati. 


5.2. L'intervento volontario principale 


Si ha intervento volontario principale quando un terzo intende far 
valere nei confronti di tutte le parti di un giudizio, già pendente, un 


2. Per un'indagine generale sul principio dell'economia dei giudizi v. L. ComogIo, Il 
principio di economia processuale, vol. I, Padova, 1980, spec. cap. Il e III, pag. 104 e segg., 153 € 
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proprio diritto sul medesimo oggetto — bene della vita — dedotto in lite. 
Poiché il terzo interveniente fonda la propria pretesa su di un auto- 
nomo e (più o meno) esclusivo diritto soggettivo sul bene, intorno al 
quale contendono le parti originarie, egli è anche titolare dell’azione 
e della legittimazione ad agire volte alla sua tutela giurisdizionale. Dal 
che consegue che nella ipotesi qui considerata il terzo è pienamente 
libero di scegliere il modo ed i mezzi, che ritiene più opportuni ed 
adeguati per la difesa del suo diritto, poiché il fatto che già penda una 
controversia tra gli altri soggetti sul quel bene, cui egli pure pretenda, 
non menoma in alcun modo la sua posizione e le sue facoltà. Egli, 
dunque, può proporre autonomamente l’azione giudiziale che gli 
spetta, dando vita ad un nuovo processo, distinto da quello già instau- 
rato da altri ed al quale potrebbe essere riunito; egli ha la facoltà di 
impugnare con opposizione di terzo ordinaria la sentenza eventual- 
mente pronunciata inter alios, dalla cui esecuzione o esecutività risenta 
pregiudizio;* egli ha, infine, anche la facoltà di intervenire nella lite 
altrui, esercitando il tal modo il suo diritto di azione*. 

Discende da quanto sopra che l'intervento principale non è altro 
che il mezzo formale con cui si propongono nuove domande e si 
instaura un nuovo giudizio contro le parti di una causa pendente, 
verso le quali si deduce e si oppone un autonomo diritto sull’oggetto 
del contendere. Dal che si desume che l’intervento principale dà luogo 
ad un cumulo di cause in un processo unico, così come avviene nelle 
ipotesi di litisconsorzio facoltativo (art. 103 c.p.c.) e di riunione (art. 
274 c.p.c.), avente la sua giustificazione in una particolare forma di 
connessione. 

Quale sia detta forma di connessione si intende agevolmente, ove 


3. In proposito è appena il caso di ricordare che l'eventuale giudicato inter alios 
non sarebbe giammai opponibile al terzo che, essendo titolare di diritto autonomo ed 
incompatibile, sia legittimato all'intervento principale. 

4. Su questi concetti è unanime la dottrina. Cfr.: E. T. LiesmaN, Manuale di Diritto 
processuale civile, 4° ediz., vol. I, Milano, 1980, pag. 96; S. Cosra, Manuale di Diritto processuale 
civile, 5° ediz., Torino, 1980, pag. 184; ID., voce Intervento in causa a) Diritto processuale civile 
(Enciclopedia del Diritto, vol. XXII, 1972, pagg. 461-462); V. ANDRIOLI, Diritto processuale civile, 
vol. I, Napoli, 1979, pagg. 613-614; C. MANDRIOLI, Corso di diritto processuale civile, 2° ediz., 
vol. I, Torino, 1978, pagg. 253-257; A. PROTO PISANI, Dell’esercizio dell’azione (Commentario del 
Codice di procedura civile diretto da ALLORIO, vol. I, 2° tomo, Torino, 1973, pag. 1145 e segg.); 
M. T. ZANZUCCHI-C. Vocino, Diritto processuale civile, 6° ediz., vol. I, Milano, 1964, pag. 
329-331. 
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si rifletta che il terzo nel caso in esame interviene per far valere 
un proprio diritto sullo stesso bene della vita contro tutte le parti 
già in causa. È chiaro, quindi, che se tale diritto realmente esiste, 
e come tale viene riconosciuto ed accertato dal giudice in capo al 
terzo interveniente, esso deve essere necessariamente negato alle altre 
parti; se il diritto appartiene ad una di tali parti. viene negato alle altre, 
interveniente compreso, e così via. Si tratta, pertanto, di quel tipo di 
connessione o relazione tra cause che si fonda sulla incompatibilità di 
rapporti giuridici e di diritti soggettivi aventi il medesimo oggetto o 
contenuto, la stessa che può determinare un litisconsorzio facoltativo, 
come anche uno spostamento di competenza (art. 33 c.p.c.)?. 

Altrettanto evidente è la ragione che spinge il legislatore a con- 
sentire tale forma di intervento nella lite altrui, e quindi il cumulo 
successivo di cause in un unico processo. Ci troviamo di fronte ad una 
delle pratiche applicazioni del principio della economia dei giudizi, 
traverso il quale intende evitarsi per quanto possibile uno spreco di 
attività giurisdizionale: il che ritorna utile non solo allo Stato ed alla 
Amministrazione della giustizia, ma anche agli interessati, che sono 
così in condizione di ottenere una più rapida ed efficace tutela dei 
propri diritti. Invero, nel caso di giudizio con intervento principa- 
le un solo processo ed una sola sentenza bastano per risolvere più 
controversie e per accertare una pluralità di rapporti giuridici, che 
teoricamente possono dar luogo a più cause, come anche ad un even- 
tuale conflitto di pretese fondate su giudicati difformi, anche se non 
sempre praticamente e giuridicamente incompatibili’. 

Non appare opportuno indugiare nella elencazione di casi concreti, 
che, rientrando nello schema sopra tracciato, consentono l’intervento 
volontario principale, poiché sarebbe arduo oltre che di dubbia utilità 
pratica prospettare tutte le ipotesi, in cui un terzo può opporre contro 
tutte le parti di un giudizio un autonomo diritto sulla materia del 
contendere. Può invece essere utile chiedersi, stante la formulazione 
dell’art. 105, 1° comma c.p.c., se ricorrano casi di intervento principale 
in cui un terzo faccia valere contro tutte le altre parti un diritto proprio, 


5. Questo aspetto è bene messo in luce dall’AnprioLI, Diritto processuale civile cit., pag. 
613-614, e dal Cosra, Manuale di Diritto processuale civile, pag. 184. 

6. Su questa direttiva, cui obbediscono tutti i casi di intervento, vale richiamare 
l'insegnamento del SEGNI, voce Intervento in causa (Diritto processuale civile), Novissimo 
Digesto Italiano, vol. VIII, 1962, pag. 942. 
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dipendente dal titolo dedotto in giudizio ed il cui oggetto coincida 
solo parzialmente con quello delle pretese delle parti originarie. 

Al quesito può darsi una risposta positiva, poiché la delineata in- 
compatibilità tra diritti e pretese, costituente fondamento della connes- 
sione tra cause che consente l'intervento principale, si profila anche 
quando non sussista totale coincidenza di oggetto. Deve pertanto qua- 
lificarsi principale l'intervento del creditore in solido, che nella causa 
promossa da altro creditore contro il comune debitore, per ottenere il 
pagamento dell’intero, proponga domanda per far valere in base al 
rapporto interno tra concreditori il proprio diritto ad una quota del 
credito. In questo caso il diritto e la pretesa del creditore solidale inter- 
veniente, pur non avendo il medesimo oggetto della causa pendente 
tra le parti originarie riguardando essi solo una quota, sono fondati 
sul medesimo titolo e sono incompatibili sia con la domanda del con- 
creditore agente per l’intero credito, sia con la pretesa del debitore 
di nulla dovere per l'obbligazione dedotta in lite. Analogo è il caso 
dell’usufruttuario, che intervenga nella causa insorta intorno alla pro- 
prietà ed al possesso del bene gravato da usufrutto tra il proprietario 
ed un terzo, per far valere il suo diritto reale. Anche in questa ipotesi, 
pur non avendosi totale coincidenza di oggetto data la incontestabile 
differenza tra l’usufrutto e la proprietà, si hanno pretese dipendenti 
dal medesimo titolo ed incompatibili tra loro. La posizione giuridica 
dell’usufruttuario è, infatti, evidentemente collegata a quella del pro- 
prietario, ed è ad un tempo incompatibile con le pretese delle parti 
in causa, quando ognuna di esse rivendichi per sé la piena proprietà e 
disponibilità del bene senza rispettare il diritto di usufrutto su di esso 
gravante”. 


5.3. L'intervento volontario litisconsortile, o adesivo autonomo 


A differenza dell’intervento principale, caratterizzato dal confluire in 
un unico processo di più domande fondate su diritti autonomi ed 
incompatibili sullo stesso oggetto (salvo quanto osservato in fine del 


7. Si dissente. così, dal Proto Pisani, Dell’esercizio dell’azione cit., pag. 1148. che ritiene 
l'usufruttuario titolare di diritto dipendente da quello del proprietario. e quindi legittimato 
all'intervento adesivo. In senso conforme al testo cfr.: G. FABBRINI, Contributo alla dottrina 
dell’intervento adesivo, Milano, 1964, pag. 53 e nota 21. 


v. Intervento in causa (Diritto processuale civile) 107 


precedente paragrafo), nell'intervento litisconsortile, o adesivo auto- 
nomo, si ha una convergenza di interessi tra l’interveniente ed alcuna 
delle parti in causa. Infatti il caso, qui considerato, è quello che in base 
al1° comma dell’art. 105 c.p.c. si verifica quando un terzo interviene 
per far valere in confronto di una, o di alcune soltanto, delle parti già 
in lite un proprio diritto dipendente dal titolo o relativo all'oggetto 
portati in giudizio8. È tuttora controverso in dottrina se questa figura 
sia da ricondursi all'intervento principale, da qualificarsi come litiscon- 
sortile, ovvero all'intervento adesivo, da qualificarsi come autonomo 
in ragione delle posizioni giuridiche delle parti?. Si tratta di disputa 
avente scarso rilievo, poiché nessuna apprezzabile conseguenza prati- 
ca e scientifica discende sul piano del processo e dei poteri delle parti 
dall’accoglimento dell’una o dell’altra classificazione. 

Importa, invece, come in ogni altro caso rifarsi alle situazioni so- 
stanziali, e più particolarmente ai diritti ed alle azioni delle parti e dei 
terzi, che consentendo tal forma di intervento delimitano la sua sfera 
di applicazione e quindi le sue condizioni di ammissibilità. 

Nell’intervento litisconsortile, o adesivo autonomo, il terzo vanta, 
come in quello principale, una posizione giuridica autonoma, diritto 
o potere, collegata per l'oggetto o per il titolo a quelle delle parti in 
causa, e quindi egli è pienamente legittimato ad agire per la difesa 
giudiziale di tale sua posizione. 

Anche in questo caso, dunque, si riscontra un cumulo di cause in un 
unico processo giustificato da una particolare forma di connessione 
(per l'oggetto o per il titolo), poiché non v'è dubbio che il terzo 
interveniente va ad inserire nel giudizio, già pendente, una domanda 
nuova sorretta da una nuova azione, e quindi una nuova causa. La 


8. In giurisprudenza v.: Cass. 23 giugno 1976. n. 2341; Id., .27 ottobre 1975., n. 3592; Id, 
5 febbraio 1974, n. 310; Id., 10 dicembre 1973, n. 3354; Id., 22 gennaio 1972, n 171. 

9. Sul punto cfr. FaBBRINI. Contributo alla dottrina dell’intervento adesivo cit., pag. 48- 
60, il quale considera come casi di intervento principale tutti quelli cui si riferisce il 1° 
comma dell'art. 105 c.p.c., e viceversa fa rientrare nell’ambito dell’intervento adesivo i 
casi di collegittimazione o di contitolarità di azione. L'opinione del FABBRINI è rimasta 
isolata, e per altro verso appare praticamente poco utile poiché conduce inevitabilmente 
a distinguere entro l'ambito dell’intervento adesivo due specie tra loro assolutamente 
differenti. Con il che si ritorna al punto di partenza. Sulla questione in senso conforme al 
testo cfr., in particolare, COSTA, voce Intervento in causa a) Diritto processuale civile. cit., 
pag. 464-465; I., Manuale di diritto processuale civile. 5° ediz., cit., pag. 184-185; MANDRIOLI, 
Corso cit., pag. 257 nota 11; PROTO PISANI, Dell’esercizio dell’azione cit., pag. 1149-1150. 
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particolarità, che accosta il suddetto intervento a quello adesivo, sta in 
ciò che, mancando nella specie la oggettiva incompatibilità tra tutti i 
diritti e le pretese, l’azione dell’interveniente litisconsortile si affianca 
a quella di una delle parti originarie, con la quale si ha coincidenza di 
interessi, per dirigersi contro l’altra parte, che è l'avversario comune. 

Da quanto esposto risulta con chiarezza che possono costituire casi 
di intervento litisconsortile tutti quelli in cui più soggetti siano titolari 
del medesimo diritto su di uno stesso bene, ovvero siano legittimati in 
via ordinaria o straordinaria all’esercizio di una stessa azione, ovvero 
all’esercizio di azioni distinte ma dal contenuto identico, così come 
avviene quando siano facultati all’impugnazione di un medesimo atto. 
In dette ipotesi, se uno degli interessati agisce o è convenuto per primo 
in giudizio, il contitolare del diritto, o il collegittimato ad agire, ha 
la facoltà di intervenire in esso per esercitare in tal forma la propria 
azione. L'intervento è litisconsortile perché le domande del terzo 
interveniente, dato l’assetto dei rapporti sostanziali dedotti in lite, 
non possono che coincidere con quelle di una delle parti del giudizio 
pendente e non si contrappongono a tutte, come avviene nel caso di 
intervento principale!°. 

Rientrano nello schema qui tracciato il caso del comproprietario, 
che intervenga nella lite insorta tra l’altro comproprietario ed un 
terzo intorno al bene, oggetto di proprietà comune; ovvero il caso 
del condomino che intervenga nella lite insorta sui beni oggetto di 
condominio; il caso del legittimato straordinario a promuovere una 
azione di stato, che intervenga nel giudizio già proposto dai legittimati 
ordinari (es.: artt. 117, 246, 247, 248, 249, 276 c.c.); il caso del socio, che 
intervenga nel giudizio di annullamento della delibera sociale pro- 
mosso da altro socio (art. 2377 c.c.); il caso di una pluralità di interessati 
all'annullamento o alla dichiarazione di nullità del medesimo atto, e 
così via. 

Anche l’intervento litisconsortile, o adesivo autonomo, è un mezzo 
facoltativo di difesa del soggetto legittimato, la cui ragione processuale 
va ravvisata nel principio dell'economia dei giudizi, in quanto attra- 


ro. La stragrande maggioranza della dottrina concorda con questa impostazione. Vedi: 
ANDRIOLI, Diritto processuale civile, vol. I, cit., pag. 614-615; LiEBMAN. Manuale, vol. I, cit., pag. 
96-97; SATTA. Diritto processuale civile cit., pag. 155-156; Ip., Commentario, vol. I, cit., pag. 382; 
ZANZUCCHI — Vocino, Diritto processuale civile, vol. I, cit., pag. 334-335. Cfr., pure, la dottrina 
citata sopra, nota 9, in fine. 
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verso di esso si realizzano un processo ed una risoluzione simultanea 
di più liti". Vi è però una differenza tra le ipotesi di contitolarità di un 
medesimo diritto, o di titolarità autonoma in base a distinti interessi di 
una azione volta al medesimo fine (es.: più soggetti interessati a diver- 
so titolo alla dichiarazione di nullità dello stesso atto), e le ipotesi di 
collegittimazione all'esercizio della stessa azione o di legittimazione 
congiunta (ordinaria e straordinaria) all'esercizio di azioni identiche 
nascente dal medesimo titolo o dalla medesima situazione giuridica 
(cosiddette azioni concorrenti). Infatti nelle prime ipotesi il terzo, che 
non intervenga volontariamente, resta libero di agire ex novo in giudi- 
zio per la difesa del suo diritto, così come si è visto per l’intervento 
principale; nelle altre ipotesi il terzo che non intervenga, o che non 
promuova tempestivamente un autonomo giudizio che vada a riunirsi 
a quello già proposto da altri interessati, non potrà più esercitare l’azio- 
ne, cui pure è legittimato, una volta che tra i legittimi contraddittori 
la lite sia stata definitivamente chiusa con sentenza passata in giudica- 
to. Ciò avviene perché siffatte azioni concorrenti, quando siano state 
esercitate e si siano concluse ed esaurite con il definitivo giudizio sulle 
domande portate alla cognizione del giudice, si consumano per tutti, e 
quindi nessuno dei collegittimati può pretendere di farla sopravvivere, 
esercitandola ex novo in un secondo momento”. 


5.4. L'intervento volontario adesivo dipendente 


Come è stato esattamente rilevato, l'intervento adesivo dipendente 
costituisce uno dei capitoli più tormentati della scienza del processo, 
essendo assai arduo individuarne i caratteri fondamentali: ciò che è 
manifestato dal fatto che si è ben lungi dall’avere raggiunto concordia 
di opinioni al riguardo. 


II. SEGNI, voce Intervento in causa, cit., pag. 959; Costa, Manuale di Diritto processuale 
civile, cit., pag. 185; SATTA, Commentario, vol. I, cit., pag, 382. 

12. Sotto questo profilo appaiono pertinenti le osservazioni del FABBRINI, op. loc. cit., 
sopra alla nota 9. Ma si tratta, evidentemente, di profilo che esula dalla disciplina dell’inter- 
vento in causa, e rientra invece nella teoria del concorso di azioni ed in quella dei limiti 
soggettivi del giudicato. In argomento cfr. G. MONTELEONE, I limiti soggettivi del giudicato 
civile, Padova, 1978, pag. 138 e segg,; ivi riferimenti di dottrina. 
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Un punto è tuttavia comunemente ammesso: in base all’art. 105 
cpv. c.p.c. l'interesse che faculta un terzo ad intervenire in giudizio 
per sostenere le ragioni di una delle parti deve avere vero e proprio 
carattere giuridico, scaturente cioè dall’assetto e dalla struttura dei 
diritti e dei rapporti intercorrenti tra parti e terzi, e non un interesse 
di mero fatto. Su questo terreno comune si innestano le varie e 
divergenti ricostruzioni teoriche dell’istituto. 

La tendenza, che recentemente è stata con maggior vigore soste- 
nuta, è quella che riconduce la figura dell'intervento adesivo dipen- 
dente agli effetti cosiddetti riflessi che la sentenza passata in giudicato 
produrrebbe rispetto ai terzi, i cui diritti siano collegati in maniera 
particolare a quelli delle parti in causa'4. Si è in sostanza rilevato, uti- 
lizzando i risultati cui una parte della dottrina era da tempo giunta”, 
l’esistenza di rapporti giuridici legati tra loro dal cosiddetto nesso di 
pregiudizialità-dipendenza, che si riscontra quando nella fattispecie di 
uno di essi, quello pregiudicato, rientra come elemento costitutivo un 
altro rapporto intersoggettivo (quello principale o condizionante). Ad 
esempio, nella fattispecie del rapporto giuridico di fideiussione rientra 
come elemento costitutivo e condizionante l'obbligazione principale 
assunta dal debitore verso il creditore garantito dalla fideiussione. Si è 
sostenuto che in presenza di casi del genere la sentenza, eventualmen- 
te pronunciata tra le parti del rapporto principale, pregiudicherebbe 
l’assetto del rapporto condizionato in virtù dell’illustrato nesso, in 
guisa che il terzo, legato per l'appunto da esso ad una delle parti in 
causa, subirebbe di riflesso gli effetti vincolanti ed incontrovertibili 
del giudicato inter alios per quanto rileva rispetto ai suoi diritti ed 


13. È opportuno notare che sia la legislazione tedesca che quella austriaca qualificano 
espressamente come giuridico l’interesse, che sta alla base dell’intervento adesivo. La 
nostra giurisprudenza ha sempre affermato che fonte di legittimazione all'intervento 
adesivo non è un mero interesse di fatto, ma un preciso interesse giuridico nascente dalla 
particolare connessione tra diritti ed obblighi di tutte le parti: Cass., 2 agosto 1975. n. 2949; 
Id., 7 giugno 1974, n. 1696; Id, 28 marzo 1972. n. 991. 

14. In questo senso da ultimo: FABBRINI, Contributo alla dottrina dell’intervento adesivo, 
cit., pag, 71-216; A. PROTO PISANI, Opposizione di terzo ordinaria, Napoli, 1965, Pag, 198-199; 
Ip., Dell’esercizio dell’azione, cit., pag., 1150 e segg.; G. PUGLIESE, voce Giudicato civile b) 
Diritto vigente Enciclopedia del Diritto, vol. XVIII, 1969, pag. 874 e segg.; F CARPI. L'efficacia 
« ultra partes » della sentenza civile, Milano, 1974. pagg. 229-250, 279-295. 

15. Cfr. per tutti in tal senso E. ALLORIO, La cosa giudicata rispetto ai terzi, Milano, 1935, 


pag. 69 e segg. 
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obblighi'°. 

Poiché il terzo, in dette ipotesi, sarebbe sempre e comunque de- 
stinato a subire gli effetti riflessi del giudicato, senza poterli rimettere 
in discussione nel diverso giudizio in cui si disputi dei suoi propri 
obblighi e diritti verso una delle parti di quel giudicato, si spieghe- 
rebbero in tal modo l’interesse assunto a base dell’intervento adesivo 
come anche le ragioni giustificatrici e le finalità dell’istituto. Tale in- 
tervento, infatti, sarebbe il modo in cui l'ordinamento consente al 
destinatario dei menzionati effetti riflessi di difendere il proprio diritto 
nel processo pendente tra le parti del rapporto condizionante; questa 
sarebbe, appunto, la fonte dell’interesse ad intervenire nel giudizio 
per sostenere le ragioni di una delle parti. Inoltre, quando il terzo 
intervenga, la sentenza pronunciata anche in suo confronto acquiste- 
rebbe un coefficiente di stabilità maggiore di quella, che avrebbe nella 
contraria ipotesi. Se infatti il terzo si astenesse dall’intervenire, egli 
potrebbe impugnare la sentenza che lo pregiudichi con l'opposizione 
di terzo revocatoria, qualora sia effetto di dolo o collusione a suo 
danno; se intervenisse, anche tale residua possibilità di impugnazione 
gli verrebbe preclusa”. 

Non è questa la sede per condurre la critica alla teoria degli effetti 
riflessi del giudicato verso i terzi; critica rigorosamente svolta, tra gli 
altri, proprio dal Maestro cui si devono le precedenti elaborazioni di 
questa voce', e per la quale mi permetto rinviare ad un mio studio 
dedicato ex professo all'argomento??. 

Importa, invece, sottolineare come la riferita teoria, oltre ad essere 
in sé e per sé confutabile, non valga neppure a fornire una valida 
spiegazione dell’intervento adesivo dipendente. Invero, si cade in evi- 
dente tautologia quando per spiegare l'interesse. che spinge il terzo ad 
intervenire adesivamente nel giudizio tra le parti, si fa riferimento agli 
effetti riflessi che il giudicato tra quelle parti avrebbe inevitabilmente 
nei suoi confronti, e per spiegare il prodursi di tali effetti si fa riferi- 


16. Diversi sono gli argomenti con cui gli Autori citati alla nota 14 giustificano il risultato 
descritto nel testo, ma la conclusione finale resta del tutto identica. 

17. Cfr. ProTO PISANI, Dell’esercizio dell’azione, cit., pag. 1159. 

18. Vedi SEGNI, voce Intervento in causa, cit., pag. 946-950. 

19. Vedi MONTELEONE, I limiti soggettivi del giudicato civile, cit., pag. 17 e segg., e da 
ultimo E. T. LiesMan, Manuale di Diritto processuale civile, 4° ediz., vol. II, Milano, 1981, pag. 
393 e segg. 
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mento al nesso di pregiudizialità-dipendenza tra rapporti giuridici. 
Se così è, bisogna riconoscere che l’interesse all’intervento adesivo 
nasce in realtà dal particolare collegamento sostanziale tra i rapporti 
giuridici in considerazione, e non dagli effetti riflessi del giudicato, 
poiché anche questi ultimi — seppure esistenti — sono la conseguenza 
e non la causa del nesso giuridico tra le posizioni soggettive delle 
parti e dei terzi. Pertanto, richiamare gli effetti riflessi del giudicato 
significa esattamente far riferimento (ecco la tautologia) alla struttura 
dei rapporti giuridici dedotti in lite. 

Inoltre, se il terzo, potenziale interveniente adesivo, sarebbe co- 
munque destinato a subire con o senza intervento l’incontrovertibilità 
del giudicato inter alios per quanto attiene ai propri diritti ed obblighi, 
non si vede cosa egli acquisterebbe, o qual vantaggio trarrebbe dallo 
spiegare intervento, e quindi diventerebbe evanescente proprio l’in- 
teresse di cui all’art. 105 cpv. c.p.c. Anzi, a voler seguire la teoria qui 
criticata, il terzo avrebbe interesse a non intervenire: in tal caso, infatti, 
egli conserverebbe almeno la facoltà di impugnare con opposizione 
revocatoria la sentenza nel ricorrere delle condizioni previste dall’art. 
404 cpv. c.p.c. Impugnazione che, invece, gli verrebbe preclusa dalla 
sua partecipazione al giudizio. 

Quanto sopra osservato tanto più vale, quando si pensi che nello 
stesso momento in cui si consente al terzo di intervenire adesivamen- 
te proprio per difendere la sua posizione giuridica, condizionata da 
quella già dedotta in lite, gli si negano gli ordinari poteri della parte, ed 
in ispecie la facoltà di impugnare autonomamente la sentenza. Nessun 
reale beneficio viene, quindi, in pratica concesso al terzo, poiché la 
sua partecipazione al giudizio, lungi dal consentirgli una efficace difesa 
delle sue ragioni, costituisce al più una presenza passiva, strettamente 
aggiogata al carro della parte adiuvata, con la grave conseguenza di 
costringerlo a far da spettatore impotente anche della frode, eventual- 
mente ed agevolmente ordita ai suoi danni dalle parti principali, senza 
avere alcun mezzo a sua disposizione per denunciare l'ingiustizia della 
sentenza e rimuoverne le conseguenze a lui pregiudizievoli?°. 


20. Tanto è vero che le legislazioni processuali tedesca ed austriaca, alla quale si sono 
specialmente richiamati i nostri studiosi nell’elaborare le varie categorie di intervento 
volontario, espressamente stabiliscono che quando in base alla legge sostanziale la sen- 
tenza faccia stato nei confronti dell’interveniente adesivo, costui viene considerato come 
litisconsorte della parte. 
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Se da un canto la teoria degli effetti riflessi del giudicato si manifesta 
inidonea per la soluzione dei problemi giuridici connessi all’interven- 
to adesivo, devesi d’altro canto riconoscere che l’area di applicazione 
di tale istituto è proprio quella contrassegnata dalla connessione per 
pregiudizialità dei diritti e rapporti giuridici”. L'interesse rigorosa- 
mente giuridico cui ha riguardo la legge altro non è che il contenuto, 
o la proiezione, del diritto soggettivo o dell’obbligazione del terzo, la 
cui esistenza, il cui assetto, le cui modalità di concreta attuazione, ecc., 
siano in tutto o in parte condizionati giusta le norme, che lo discipli- 
nano, da un altro rapporto giuridico. Se tra i soggetti di tale rapporto 
condizionante sorge controversia, il terzo è legittimato ad intervenire 
perché la lite lo riguarda nel preciso senso che, quando si tratterà di 
giudicare intorno al suo diritto ed al suo obbligo verso uno di quei 
soggetti, il giudice dovrà conoscere, anche se solo in via incidentale 
(argomento ex art. 34 c.p.c.), del rapporto giuridico condizionante. 
L'intervento, in detta ipotesi, non può che essere adesivo perché, da- 
ta la natura del nesso giuridico esistente tra le contrapposte pretese 
delle parti e la posizione giuridica del terzo, questi per difendere con 
successo se stesso, e cioè per liberarsi da un obbligo o affermare un 
proprio diritto verso una delle due parti, deve aderire alle domande 
avanzate dall’altra. 

Il terzo interviene, dunque, allo scopo ben preciso di far propria 
la sentenza che sarà pronunciata tra le parti originarie, e quindi di 
rientrare nel novero dei soggetti destinatari dell’autorità del giudicato 
che andrà a formarsi sul rapporto condizionante. Giustamente si 
rileva che il potenziale interveniente adesivo non è legittimato a 
promuovere in via principale l’azione dalle parti, poiché l'oggetto 
dei suoi diritti ed obblighi è ben diverso dall’oggetto del rapporto 
giuridico principale dedotto in lite dai legittimi contraddittori, anche 
se sussiste l’illustrato nesso di pregiudizialità-dipendenza. Proprio 
questo fa intendere come dal giudicato, formatosi tra le parti principali, 
non scaturirebbero giammai effetti vincolanti ed irreversibili per il 


21. Sulpunto cfr. l’unanime dottrina: LieBMAN, Manuale, vol. I, cit., pag. 97-99; ANDRIOLI, 
Diritto processuale civile, vol. I, cit., pag. 616-618; Costa, Manuale di Diritto processuale civile, 
cit., pag. 185-186; ID., voce Intervento in causa, cit., pag. 463; SATTA, Diritto processuale civile, 
cit., pag. 156: In., Commentario, vol. I, cit., pag. 383; MANDRIOLI, Corso di diritto processuale 
civile, cit., pag. 258— 259: ZANZUCCHI — Vocino, Diritto processuale civile,vol. I, cit., pag. 332. 
Nello stesso senso Autori ed opere citati alle note 14 e 17. 
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terzo, al quale non si potrebbe opporre l’exceptio rei iudicatae non solo 
in base al limite soggettivo, ma anche in base al limite oggettivo. 
Tuttavia non è dubbio che, essendo la posizione giuridica del terzo 
subordinata in base a precise norme giuridiche ad un altro rapporto 
intersoggettivo, la sentenza che su di esso pronunci, accertandolo in 
un dato modo, darà occasione al prodursi di tutti quegli effetti che 
quelle norme ricollegano alla sua esistenza, al suo contenuto e così via. 
Si tratta di effetti giuridici, che nulla hanno da spartire col giudicato, 
ed in quanto rientrano nella normale fisionomia e concatenazione dei 
rapporti tracciati dalla legge, vanno inevitabilmente a ripercuotersi 
grazie ai nessi di diritto sostanziale sul potenziale interveniente??. Ora, 
se costui si astiene dal partecipare al giudizio ricadente sul rappor- 
to principale, egli, pur non essendo ovviamente colpito dall’autorità 
del giudicato (e ciò non solo in base al limite soggettivo, ma anche 
in base al limite oggettivo), può venirsi a trovare in una situazione 
svantaggiosa. II terzo, invero, nel giudizio avente ad oggetto i suoi 
diritti ed obblighi si troverà costretto, per ottenere vittoria, a respinge- 
re ed a rimettere in discussione tutti quegli effetti, che dalle norme 
di legge derivano per il fatto che il rapporto condizionante sia stato 
accertato in sentenza in un modo, piuttosto che in un altro. Ognuno 
comprende come sia per il terzo estremamente difficoltoso riuscire 
in tale compito, e cioè riuscire dal punto di vista logico, psicologico 
e probatorio (dati anche i limiti della sua azione e legittimazione) a 
convincere il giudice che la sentenza già pronunciata sul rapporto 
principale tra i legittimi contraddittori sia errata, o ingiusta, e quindi 
che non dovrà tenersi conto delle conseguenze giuridiche dal detto 
rapporto derivanti per la concatenazione delle fattispecie materiali. 
L'interesse che sorregge l’intervento adesivo dipendente è, dun- 
que, secondo l’esatta impostazione del SEGNI, l'interesse alla sentenza 
sul rapporto principale, quale esso scaturisce dalla connessione per 
pregiudizialità corrente tra il detto rapporto e quello che lega la po- 
sizione giuridica del terzo ad una delle parti del giudizio pendente. 
Intervenendo adesivamente, costui vuole acquisire al suo patrimo- 
nio l'accertamento giurisdizionale anche e soprattutto nel suo più 
pregnante e peculiare aspetto, che è l'autorità di cosa giudicata, e par- 


22. Con particolare chiarezza sul punto cfr.: LiesmAN, Manuale, vol. I, cit., pag. 95 e 98; 
Id., Manuale, vol. II, cit., pag. 414-419, 432-441; SATTA, Diritto processuale civile, 541-542. 
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tecipa, difendendo se stesso insieme alla parte adiuvata, al processo 
che porta alla sua formazione. 

Anche l’intervento adesivo risponde, allora, alla esigenza di per- 
seguire l'economia dei giudizi quando la connessione tra i diritti lo 
consenta, e parimenti costituisce per il terzo un mezzo facoltativo, e 
non necessario, di difesa. Attraverso di esso, infatti, il giudicato acqui- 
sta una estensione soggettiva maggiore di quella, che avrebbe in suo 
difetto, troncando ogni futura contestazione sul rapporto accertato da 
parte dei terzi, titolari di diritti o di obblighi da esso dipendenti. La 
differenza rispetto agli altri casi di intervento volontario sta in ciò, che 
l’interveniente adesivo in senso stretto limita di norma la sua iniziati- 
va processuale all'oggetto del contendere tra le parti originarie; egli, 
dunque, non introduce nel giudizio nuove domande e nuove azioni, 
ma solo una nuova parte interessata all'accertamento giurisdizionale. 

Non appare opportuno soffermarsi su di una teorica elencazione di 
casi di intervento adesivo, essendo praticamente innumerevoli le ipo- 
tesi in cui l'intreccio dei rapporti giuridici ne consente lo svolgimento. 
I casi di regresso, di garanzia impropria, sono i più comuni, ma non 
certo gli unici. Qui vuolsi solo sottolineare che non può considerarsi 
adesivo dipendente l'intervento del creditore nelle liti patrimoniali 
del debitore, non essendo esso consentito al di fuori dei casi in cui 
egli legittimamente si avvalga dei poteri inerenti alla conservazione 
della garanzia patrimoniale. Proprio la titolarità di tali poteri, se da 
un lato faculta il creditore ad intervenire nelle liti del debitore, d’altro 
lato induce a qualificare tale intervento come principale o litisconsor- 
tile autonomo, a seconda che la sua domanda sia incompatibile con 
quelle delle parti (ad es., creditore che intervenga per far dichiarare 
l’inefficacia nei suoi confronti di un trasferimento di beni, intorno al 
quale contendono debitore e terzo), ovvero aderisca alla posizione 
giuridica e processuale del debitore (ad es. creditore che intervenga 
per sostituire ed integrare in via surrogatoria la difettosa o addirittura 
carente difesa del debitore nella lite d’ordine patrimoniale con un 
terzo)”. 


23. Cfr. ANDRIOLI, Diritto processuate civile, vol. I, cit.. pag. 619; MONTELEONE. Profili 
sostanziali e processuali dell’azione surrogatoria, Milano, 1975, pag. 349-350. 
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5.5. L'intervento coatto ad istanza di parte 


Secondo l’art. 106 c.p.c. ciascuna parte può chiamare in giudizio un 
terzo al quale ritiene comune la causa, o dal quale pretende essere 
garantita. La chiamata in garanzia costituisce un istituto autonomo 
da esaminare in apposita sede (v. voce Chiamata in garanzia, del No- 
vissimo Digesto Italiano). Il campo di applicazione dell’intervento 
ad istanza di parte resta, dunque, quello della comunanza di causa, 
espressione che nella sua genericità può dare effettivamente luogo a 
difformi interpretazioni, tutte apparentemente fondate?4. 

La chiamata di un terzo da parte dell’attore non presenta a sua volta 
né interesse né rilievo specifici nell’ambito dell’istituto qui conside- 
rato; essa costituisce, infatti, una estensione al terzo della domanda 
originariamente proposta contro il convenuto, giustificata dalla con- 
nessione per l’oggetto o il titolo?5. Trattasi, pertanto, del medesimo 
cumulo soggettivo di domande già previsto dagli artt. 33, 103 e 274 
c.p.c., con la sola differenza formale che esso viene realizzato dopo 
la pendenza della lite. È ovvio che tale tenue differenza non incide in 
alcun modo sull’interpretazione dell’art. 106 c.p.c., e nulla può quindi 
ricavarsene per la individuazione dei caratteri specifici dell’intervento 
qui esaminato. 

Bisogna allora concentrare l’attenzione sul convenuto ed intendere 
la chiamata in causa di un terzo ex art. 106 come una manifestazione 
della sua difesa?°. Infatti il caso più frequente in pratica e costante- 
mente ammesso dalla giurisprudenza” è quello in cui il convenuto si 
difenda, negando — come suol dirsi — la propria legittimazione passiva, 
e cioè negando di essere il soggetto passivo delle domande e pretese 
dell’attore, ed indicando come vero obbligato e responsabile il terzo, 
che egli chiama in giudizio. In tal caso il convenuto instaura una con- 


24. Esattamente ProTO Pisani, Dell’esercizio dell’azione. cit., pag. 1173-1175, seguito dal 
MANDRIOLI, Corso, vol. I, cit., pag. 260. 

25. Cfr. SATTA, Diritto processuale civile, cit., pag. 158-160; I., Commentario, vol. I, pag. 
397-401. 

26. Cfr. ancora SATTA, op. e loc. ante cit. 

27. Cass., 14 marzo 1975, n. 986; Id., 13 settembre 1974, n. 2495; Id., 22 aprile 1974, n. 
1158; Id., 27 luglio 1973, n. 2206; Id., 30 marzo 1972, n. 1o1o. La Cass. 17 marzo 1975, n. 1019, 
operando sulla stessa linea concettuale, ha ammesso che il convenuto per la costituzione di 
servitù coattiva di passaggio possa chiamare in causa i proprietari dei fondi limitrofi al fine 
di difendersi col chiedere la costituzione della servitù sui fondi altrui, anziché sul proprio. 
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troversia pregiudiziale nei confronti dell’attore e del terzo, la quale è 
connessa con quella inizialmente contro di lui proposta per l'oggetto 
e per il titolo. Anzi, a ben guardare, più che di connessione si tratta di 
una controversia oggettivamente unica, nella quale si ricerca la reale 
titolarità attiva e passiva dei rapporti giuridici dedotti in lite: da qui la 
«comunanza » ex art. 106, che rende legittima la chiamata del terzo??. 

Altro settore in cui ha modo di trovare ingresso l’intervento ad 
istanza di parte è quello che coincide con l’intervento volontario li- 
tisconsortile. Nei casi di contitolarità di un medesimo diritto, di le- 
gittimazione congiunta all’esercizio di una stessa azione o di azioni 
identiche fondata sulla comunanza di posizioni sostanziali, il conve- 
nuto può avere interesse alla chiamata del terzo, affinché si abbia un 
accertamento in confronto a tutti i legittimati. 

Analogamente non è da escludere la chiamata in presenza di rappor- 
ti connessi per pregiudizialità, quelli cioè che distinguono l'intervento 
adesivo dipendente. Appare chiaro che in questi casi il convenuto non 
chiama il terzo per farsi « aiutare » nella difesa della sua posizione 
giuridica, ma al ben diverso fine di riversare sul chiamato alcune o 
tutte delle conseguenze pregiudizievoli per lui derivanti dall’eventuale 
accoglimento delle domande dell’attore?°. Così in tutti i casi in cui si 
abbia un diritto di regresso, ad esempio nelle obbligazioni solidali, il 
convenuto può ben chiamare ad intervento il terzo verso il quale ha 
diritto di recuperare una quota, qualora sia condannato al pagamento 
dell’intero. In detta ipotesi vi è comunanza di titolo e coincidenza 
parziale di oggetto. Analogamente, il debitore convenuto da uno dei 


28. Precisamente, SATTA, Commentario, vol. I, cit., pag. 399. 

29. Concordo col Proto PISANI, Dell’esercizio dell’azione, cit., pag. 1181-1184. L’ANDRIOLI, 
Diritto processuale civile, vol. I, cit., pag. 619, ritiene che l'intervento coatto ad istanza di 
parte e quello per ordine del giudice abbiano identico fondamento, consistente nella 
«comunanza di causa ». E poiché egli giustamente esclude che il giudice abbia la facoltà 
di ordinare l'intervento di un terzo, per adiuvare uno dei contendenti, esclude anche 
che possa trovare applicazione la chiamata ad istanza di parte di chi sarebbe legittimato 
all'intervento volontario adesivo. 

Si può obiettare, anzitutto. al riguardo che l’intervento jussu iudicis, malgrado l’appa- 
rente identità di presupposti, è istituto profondamente diverso da quello ad istanza di parte. 
Inoltre il riferimento all'intervento adesivo vale solo a determinare l'ambito dei rapporti 
giuridici connessi in base ai quali è ammessa la chiamata ad intervento del terzo, ma ciò 
non vuol dire affatto che ciò essa faccia per farsi aiutare, ma al ben diverso fine di tutelarsi 
anche nei di lui confronti. In senso conforme cfr., da ultimo, LIiEBMAN, Manuale, vol. I, cit., 


pag. 99. 
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creditori in solido per il pagamento dell’intero può avere interesse 
a chiamare in causa un altro creditore in solido, perché si accerti in 
contraddittorio con questi la di lui remissione del debito, o la avve- 
nuta compensazione. Altro esempio: il debitore ceduto, convenuto 
in giudizio per il pagamento dal cessionario, chiama ad intervento 
il cedente per fare accertare l’estinzione o il pagamento del debito 
anteriormente alla cessione onde ottenere la propria liberazione e 
la condanna del cedente verso il cessionario (come quando si abbia 
cessione in luogo di adempimento). 

È invece da ritenere inammissibile la cosiddetta chiamata del terzo 
pretendente, che corrisponde alle fattispecie che legittimano l’inter- 
vento volontario principale, non rilevando a tal fine il disposto dell’art. 
109 c.p.c. il quale può ben riferirsi alle sole ipotesi previste dall’art. 
105, 1° comma, e non dall’art. 106, e presuppone inoltre il fatto che 
il convenuto si dichiari disposto ad adempiere riconoscendo i suoi 
obblighi. Pertanto, se il convenuto contesta le domande dell’attore 
riguardanti un determinato bene della vita e nello stesso tempo vuo- 
le contestare eventuali pretese altrui sullo stesso bene, egli non ha 
da fare altro che instaurare un autonomo giudizio ma non avvaler- 
si della chiamata nel processo in corso. Malgrado la identità vera o 
supposta del bene dedotto in lite, non v'è in questo caso comunanza 
di cause per la ovvia ed evidente ragione che i diritti ed i rapporti 
giuridici, fatti valere in giudizio dall’attore contro il convenuto, son 
assolutamente diversi e non confondibili con quelli che fanno capo al 
cosiddetto terzo pretendente, e di cui il convenuto chiederebbe nel 
caso un accertamento negativo. 

Altro è infatti la connessione oggettiva per incompatibilità di pretese, 
prevista espressamente dall’art. 105, 1° comma, c.p.c. come fondamen- 
to dell'intervento volontario principale, altro è la comunanza di cause 
costituente il presupposto dell’intervento ad istanza di parte; requisito 
quest’ultimo, che si pone, come si è dimostrato, sul piano della difesa 
del convenuto, e non invece sul piano del semplice cumulo di giudizi 
connessi. Né è sostenibile la tesi che il debitore avrebbe interesse 


30. Ammettono la chiamata del terzo pretendente: ANDRIOLI, Diritto processuale civile, 
vol. I, pag. 620; MANDRIOLI, Corso, vol. I, pag. 261; PROTO PISANI, Dell’esercizio dell’azione, 
cit., pag. 1180; Costa. Manuale, cit., pag. 99-101. Contra cfr.: SATTA, Commentario, vol. I, cit., 
pag. 401; SEGNI, voce Intervento in causa, cit., pag. 965-966. Non risulta che la più recente 
giurisprudenza si sia pronunciata sull'argomento. 
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a chiamare in giudizio qualsiasi pretendente creditore per evitare il 
rischio di pagare due volte". In questa ipotesi, invero, trova applica- 
zione l’art. 1189 c.c., secondo cui il debitore che paghi al creditore 
apparente è liberato dall’obbligo; ed è certamente qualcosa di più di 
un « creditore apparente », colui che in giudizio ha ottenuto la condan- 
na del soggetto obbligato. In ogni caso esiste pur sempre il rimedio 
della ripetizione dell’indebito ex art. 2033 c.c. per evitare quel rischio 
di doppio pagamento, che secondo alcuni dovrebbe legittimare nel 
caso qui considerato la chiamata del terzo pretendente. 


5.6. L’intervento coatto su ordine del giudice e sua distinzione 
dal litisconsorzio necessario 


Il REDENTI, nel commentare l’art. 107 c.p.c. che istituisce l'intervento 
per ordine del giudice, lo definiva con espressione incisiva come uno 
dei piccoli misteri della procedura??. Tale mistero ancor più si infit- 
tisce, quando la giurisprudenza enfaticamente afferma essere scopo 
essenziale dell'intervento ordinato dal giudice quello di introdurre un 
nuovo soggetto nel processo per l’attuazione di un litisconsorzio di 
carattere processuale, in vista del superiore interesse, pubblico all’e- 
conomia dei giudizi ed alla prevenzione di giudicati contraddittori 
su cause aventi elementi comuni”. Tali proposizioni non solo creano 
una indebita e pericolosa confusione tra il litisconsorzio necessario e 
l'intervento jussu judicis, ma sono addirittura prive di senso ove si ri- 
fletta che ogni caso e forma di intervento in causa risponde allo scopo 
di attuare l'economia dei giudizi e di evitare il formarsi di giudicati 
logicamente (ma non giuridicamente) contraddittori. Sicché, se fosse 
vero quanto leggesi nelle massime giurisprudenziali in argomento, 
ogni ipotesi di intervento volontario darebbe luogo alla chiamata per 
ordine del giudice, il quale a sua volta non avrebbe il potere di valutar- 
ne l'opportunità ma sarebbe sempre obbligato ad ordinaria. Quanto 
ciò sia conforme al sistema legislativo ognuno facilmente intende! 


31. Come affermato dal Proto Pisani, Dell’esercizio dell’azione, cit., pag. 1180. 

32. Vedi: E. REDENTI, Diritto processuale civile, vol. II, Milano, 1957, pag, 100. 

33. In tal senso, ad esempio, la Cass., 11 novembre 1971, n. 3237. Più corretti gli enunciati 
della Cass., 10 gennaio 1977, n. 80 e della Cass., 14 marzo 1975, n. 963. 
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Il vero è che per comprendere la natura e la funzione dell’inter- 
vento su ordine del giudice occorre preliminarmente distinguerlo 
con la massima accuratezza proprio dal litisconsorzio necessario. Le 
differenze tra i due istituti non sono soltanto di ordine formale, ma 
corrono sul piano dei princìpi generali. Certo è vero che l’art. 107 
espressamente riconnette la chiamata del terzo ad una valutazione di 
opportunità, mentre l’art. 102 impone al giudice di ordinare l’integrazio- 
ne del contraddittorio quando il litisconsorzio necessario non sia stato 
spontaneamente attuato dalle parti. Vero è anche che l’inosservanza 
dell’ordine impartito ai sensi dell’art. 102 determina l'estinzione del 
processo, mentre analoga inosservanza nel caso dell’art. 107 conduce 
solo alla cancellazione dal ruolo. Ma la vera, grande differenza tra i 
due istituti corre sul piano degli essenziali princìpi della domanda e 
del contraddittorio. 

Invero, contrariamente a quanto da alcuni studiosi sostenuto, 
l'integrazione del contraddittorio per l'attuazione del litisconsorzio 
necessario non costituisce affatto una attenuazione dei princìpi della 
domanda e dell’autonomia dell’azione in giudizio, ma proprio la loro 
rigorosa applicazione. Quando infatti la domanda di parte cade per le 
sue determinazioni ed implicazioni oggettive su di un rapporto, che 
per disposizione esplicita o implicita di legge ricomprende e discipli- 
na unitariamente ed inscindibilmente le posizioni giuridiche di più 
soggetti, la loro chiamata in giudizio non può che discendere dalla 
coerente e corretta applicazione a siffatta domanda della fondamenta- 
le regola del contraddittorio. Essa sarebbe irreparabilmente violata, 
se in un caso del genere la parte potesse arbitrariamente limitarsi a 
dirigere la propria azione solo verso uno o alcuni dei soggetti che, 
stante l'ambito oggettivo delle domande e della cognizione del giudice 
determinato dai rapporti dedotti in lite, hanno esattamente lo stesso 
titolo ad agire e contraddire. Pertanto, quando il giudice accorgendosi 
del ricorrere di un tal caso ordina in base all’art. 102 l'integrazione 
del contraddittorio, non intacca affatto l'autonomia della parte ed il 
principio della domanda, ma viceversa fa buon governo degli artt. 99 
e 101 c.p.c., impedendone la violazione e quindi evitando la lesione 


34. Cfr. FE CARNELUTTI, Istituzioni del nuovo processo civile italiano, 5° ediz., Roma, 1956, 
pag. 240 e segg.; V. DENTI, Appunti sul litisconsorzio necessario (Riv. Dir. Proc., 1959, 14 € segg.); 
SEGNI, voce Intervento in causa, cit., pag. 967-968. Sul litisconsorzio necessario v., da ultimo, 
M. CostantTINO, Contributo allo studio del litisconsorzio necessario, Napoli, 1979. 
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dell’altrui diritto di agire e difendersi in giudizio. 

Tutto il contrario è a dirsi per l'intervento jussu judicis. Qui non 
solo siamo al di fuori dei princìpi sopra richiamati, poiché la chiamata 
del terzo è rimessa ad una valutazione di opportunità sulla base di 
comunanza di cause che darebbe luogo al più ad un semplice cumulo 
soggettivo ai liti più o meno connesse, ma addirittura essi segnano i 
limiti invalicabili di codesta forma di intervento”. 

Nel nostro ordinamento giuridico, infatti, il giudice civile non ha il 
potere di proporre domande, né può costringere alcuno a proporne. 
Ciò non solo è vietato dalle norme di legge ordinaria, ma corrisponde 
anche ad una precisa garanzia costituzionale. Invero, quando l’art. 24 
della Costituzione stabilisce che « tutti possono agire in giudizio per 
la tutela dei propri diritti ed interessi legittimi », garantendo altresì il 
diritto di difesa in ogni stato e grado del processo, esso conferisce al 
cittadino una libertà di autodeterminazione, che non si può limitare in 
alcun modo o senso. Essere libero ed avere la insindacabile facoltà di 
agire in giudizio, se da un lato significa che non deve essere impedito 
o ostacolato al cittadino l'esercizio dell’azione, dall’altro lato significa 
anche che nessuno e per nessuna ragione può costringere il cittadino 
a proporre domande, che egli non vuoi proporre. Questi due aspetti 
della garanzia costituzionale dell’azione, che sono complementari 
ed inscindibili, sembrano essere sfuggiti all’attenzione degli studiosi 
nella interpretazione dell’art. 107 c.p.c. 

Discende dalle superiori premesse la precisa individuazione del 
campo di applicazione dell’intervento jussu judicis: da esso devono 
escludersi tutti i casi che darebbero luogo ad intervento principale 
e litisconsortile, poiché detti istituti presuppongono necessariamen- 
te la proposizione di azioni e domande non solo soggettivamente, 
ma anche oggettivamente, nuove nella lite pendente tra altre par- 
ti. Resta tutto il settore della connessione dei rapporti giuridici per 
pregiudizialità-dipendenza. che è quello caratterizzante l'intervento 
volontario adesivo; esattamente in tale ambito va ricercata la comu- 
nanza di causa costituente il presupposto della chiamata del terzo su 
ordine del giudice®°. 


35. Esattamente Costa, voce Intervento in causa a) Diritto processuale civile, cit., pag. 
469-470, sulle orme del REDENTI e del CALAMANDREI ivi citati. 
36. Pertanto sono da condividere in pieno la tesi e la intuizione del PROTO PISANI, 
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Il giudice valuterà l'opportunità di ordinare l’intervento in relazio- 
ne alle domande ed ai fatti allegati, come anche alle difese concre- 
tamente svolte in giudizio, o quando ciò ritenga utile nell’interesse 
parti già in causa, o quando ciò ritenga utile nell'interesse del terzo 
chiamato, la cui posizione giuridica, essendo condizionata da quella 
delle parti costituite, potrebbe risentire quegli stessi effetti giuridici da 
cui nasce l’interesse all'intervento volontario adesivo”. 

Esula, a mio avviso, dalla sfera di applicazione dell’art. 107 c.p.c. 
il caso in cui la parte, che intenda chiamare un terzo ad intervento, 
voglia superare la preclusione temporale imposta dall’art. 269 c.p.c. 
sollecitando l’ordine del giudice, che giusta l’art. 270 può essere emes- 
so in qualunque momento della istruttoria’. Ammessa e non concessa 
tale impropria utilizzazione dell’art. 107, s'intende agevolmente come 
in tal caso sotto la veste formale dell’intervento ordinato dal giudice 
si avrebbe in realtà un intervento ad istanza di parte, onde si rien- 
tra nell’ambito della disciplina giuridica e dei problemi interpretativi 
attinenti al detto istituto, e non a quello qui in esame. 

Non è infine senza interesse notare come la giurisprudenza abbia 
fatto uso del potere di ordinare l'intervento di un terzo quasi esclusi- 
vamente nell’ipotesi in cui il convenuto si difenda negando la propria 
responsabilità ed addossandola in tutto o in parte ad un terzo, indicato 
come autore o coautore di un fatto dannoso??. Nella pratica, quindi, lo 
strumento viene utilizzato in un ambito ben diverso da quello tipico 
dell’intervento volontario principale o litisconsortile autonomo. 


Dell’esercizio dell’azione,cit., pag. 1194-1196. 

37. Oltre al citato PROTO PISANI, cfr., in questo senso: SATTA, Diritto processuale civile. 
cit., pag. 160; Ip., Commentario, vol. I, cit., pag. 403-406. Ritengono invece che l'ambito di 
applicazione dell’art. 107 coincida per intero con l’intervento ad istanza di parte, LIEBMAN, 
Manuale, vol. I, cit., pag. 102-103; ANDRIOLI, Diritto processuale civile, vol. I, cit., pag. 618-620; 
ZANZUCCHI — Vocino, Diritto processuale civile, vol. I, cit., pag. 339-340. Posizione intermedia 
è quella del MANDRIOLI, Corso, vol. I, cit., pag. 263-265. 

38. Sono soprattutto l’ANDRIOLI ed il PROTO PISANI, opp. e locc. ante cit., che propongono 
l'utilizzazione dell’intervento per ordine del giudice su sollecitazione di parte, quando 
costei non potrebbe più effettuare legittimamente la chiamata a causa della preclusione 
nascente dall’art. 269 c.p.c. 

39. Cass., 17 luglio 1972, n. 2340; Id, 18 marzo 1971, n. 779 (Foro Ital. 1972, 1,486 con nota 
di CERRI, Intervento « jussu judicis » e legittimazione ad agire e contraddire). 
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Per quanto riguarda la posizione ed i poteri processuali dell’interve- 
niente principale e litisconsortile non sorgono particolari problemi. È 
indiscusso che in dette ipotesi il terzo è titolare di azione autonoma, 
che egli esercita inserendo le proprie domande nella lite altrui in virtù 
della connessione per l'oggetto o per il titolo, che corre tra le pretese 
di tutti gli interessati. Non vi è dunque alcuna difficoltà a riconoscere 
all’interveniente principale o litisconsortile la qualità di parte con tutti 
i poteri, i doveri e gli oneri processuali ad essa inerenti. 

L'intervento si attua in concreto mediante la costituzione del terzo 
in udienza o in cancelleria col deposito di una comparsa, degli even- 
tuali documenti e della procura; tale comparsa contiene le domande 
che l’interveniente propone contro tutte, o alcune delle parti in causa. 
L'art. 268 c.p.c. stabilisce che l'intervento può aver luogo sino all’u- 
dienza in cui il giudice istruttore abbia rimesso la causa al collegio, ma 
aggiunge che se esso si verifica dopo la prima udienza l’interveniente 
non può compiere atti preclusi alle altre parti, salvo che si tratti di 
comparizione volontaria per l'integrazione del contraddittorio. 

Circa i limiti di tale preclusione è da osservare che il terzo, nel 
caso qui considerato, è titolare di un proprio diritto, o potere, e di 
una propria azione, che egli potrebbe. esercitare benissimo in via 
ordinaria senza incontrare limiti di sorta. Se egli decide di inserire la 
propria azione in un processo pendente, non gli si può comprimere 
o negare per questo solo fatto il diritto di difendersi e di provare 
con tutti i mezzi i fatti allegati a fondamento delle sue domande. 
Pertanto i limiti nascenti dall’art. 268 cpv. c.p.c. devono intendersi 
nei casi qui considerati come espressione del divieto di aggirare le 
preclusioni processuali verificatesi tra le parti originarie. Ciò significa 
che l’interveniente principale, o litisconsortile, non incontra ostacoli 
circa la difesa del proprio diritto e la prova dei fatti costitutivi del 
medesimo; ma egli non può chiedere prove, sollevare eccezioni, e 
compiere in genere attività processuali, inerenti alla posizione delle 
altre parti e che a queste siano precluse?°. 

Molto più complessi e delicati sono i problemi che sorgono in 


40. In questo preciso senso cfr. SATTA, Diritto processuale civile, cit., pag. 353-354; ID., 
Commentario, vol. I, cit., pag. 392:393; LieBMAN, Manuale, vol.II, cit., pag. 66. 
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caso di intervento volontario adesivo, pur essendo eguale la disciplina 
formale dell’art. 268 c.p.c. Il punto più controverso riguarda lo stabilire 
se l’interveniente adesivo abbia pienezza di poteri e di facoltà come le 
altre parti, o se viceversa versi in posizione subordinata rispetto ad esse. 
Poiché, secondo un consolidato indirizzo scientifico, la qualità di parte 
si assume per il fatto di essere soggetto attivo o passivo delle domande 
giudiziali, il problema si sposta in quello di stabilire se l’interveniente 
adesivo proponga o no una domanda, e quale in ipotesi sia il suo 
contenuto. Se al quesito si dà soluzione positiva, non v'ha difficoltà ad 
ammettere che il terzo acquisti anche in questo caso piena la qualità 
di parte: se si dà soluzione negativa, si subordina la sua posizione a 
quella della parte « adiuvata »#. 

Le prevalenti dottrina e giurisprudenza, sulle orme della legislazio- 
ne germanica”, negano all’interveniente adesivo piena ed autonoma 
facoltà di iniziativa processuale, affermando che egli non può superare 
il limite costituito dalle domande della parte principale, non può svol- 
gere difese contrastanti o discordanti da quelle della stessa parte, deve 
subire l'eventuale rinuncia o acquiescenza di questa, e soprattutto non 
può impugnare autonomamente la sentenza”. 

Per cercare di chiarire la grave questione, conviene anzitutto rileva- 
re come nulla impedisca al terzo, potenziale interveniente adesivo, di 
proporre con la comparsa di intervento anche domande inerenti al 
rapporto giuridico che lo lega ad una delle parti in causa, e che per 
legge trovasi condizionato da quello da esse già dedotto in giudizio. 
Così il debitore in solido, che intervenga adesivamente nella lite pro- 
mossa dal creditore contro altro debitore solidale, può certo limitarsi 
a contrastare insieme a quest’ultimo le domande del creditore, ma 
può anche in via subordinata o alternativa far valere una eccezione 
personale, che lo metta al riparo sia verso il creditore sia verso il con- 
debitore per il diritto di regresso, che costui avrebbe di seguito alla 


41. È da notare, sul punto, che il PRoTO PISANI, Dell’esercizio dell’azione, cit., pag. 1182, 
ritiene che possa attribuirsi all’interveniente la qualità di parte indipendentemente dal fatto 
che egli proponga domande, o che domande siano contro di lui proposte. 

42. È noto che la Zro tedesca ($ 67) e la Zro austriaca ($ 19) subordinano esplicitamente 
i poteri dell’interveniente adesivo a quelli della parte adiuvata. 

43. In dottrina cfr. Liesamn, Manuale,vol. I, cit., pag. 99; COSTA, voce Intervento in causa 
a) Diritto processuale civile, cit., pag. 478: PROTO PISANI, Dell’esercizio dell’azione, cit., pag. 
1165-1167. In giurisprudenza v. Cass., 16 maggio 1973, n. 1391; Id., 12 febbraio 1973, n. 533; 
Cass., 14 gennaio 1971, n 55. 
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condanna a pagare l’intero. Nella stessa ipotesi nulla vieta al creditore 
di estendere la domanda di condanna al debitore in solido intervenuto 
adesivamente. Analogamente il fideiussore può intervenire in giudizio 
per difendere le ragioni del debitore principale contro il creditore, ma 
può anche sperimentare in via subordinata o alternativa il rilievo ex art. 
1953 c.c. In questi ed in molti altri casi di facile prospettazione teorica, 
non è dubbio che l’interveniente acquisti pienamente la qualità di 
parte, e che possa esercitare tutti i poteri ad essa inerenti compreso 
quello di impugnare autonomamente la sentenza, e non solo per i capi 
concernenti le domande da lui o contro di lui proposte, ma nella sua 
interezza poiché la pronuncia su dette domande è necessariamente 
fondata sulla pronuncia intorno al rapporto giuridico condizionante 
dedotto in giudizio dalle parti originarie. 

A conferma di quanto esposto v'è infatti da notare che, in sede 
di impugnazione ricorrerebbe certamente il tipico caso, delle cause 
tra loro dipendenti, che dà luogo all’applicazione dell’art. 331 c.p.c. e 
dell’art. 336, 1° comma, sull’ effetto espansivo interno della riforma o 
cassazione parziale. 

Qualora l’interveniente si limiti ad aderire alle domande di una 
delle parti in causa, non è dubbio che l’oggetto della controversia 
rimanga immutato: con l’intervento adesivo entra nel processo un 
nuovo soggetto, ma non anche nuove azioni e nuove domande. Si 
deve però riflettere su di una circostanza fondamentale, quella che da 
sola determina la legittimazione e l’interesse ad intervenire. 

Invero, in tanto un terzo può avvalersi di tale facoltà, in quanto 
l’esistenza o il contenuto di un proprio diritto o obbligo verso una 
delle parti siano giuridicamente condizionati, in base a precise norme 
di legge, dal rapporto giuridico fra queste in contestazione. In tanto 
un terzo ha interesse all'intervento adesivo, in quanto intende far 
proprio il giudicato sul rapporto in contestazione, allargandone la 
sfera soggettiva di operatività, in ragione degli effetti sostanziali, che 
sulla propria posizione giuridica derivano per legge dal fatto che detto 
rapporto si atteggi in un modo o in un altro*. Se questi effetti giuridici 
non esistessero, egli non avrebbe alcun interesse ad intervenire, così 
come non ne avrebbe se l’autorità del giudicato (cosa ben diversa dagli 
effetti di legge di cui s'è detto) dovesse sempre ed egualmente colpirlo 


44. V. Supra n. 4 
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con o senza intervento. 

Sotto altro profilo, se è vero che l’interveniente adesivo non è legit- 
timato a proporre in via principale le domande della parte adiuvata, 
essendo il suo diritto oggettivamente diverso anche se condizionato 
da quello dedotto in lite, è anche vero che il diritto ed il rapporto altrui 
rientrano nella fattispecie costitutiva del suo rapporto giuridico. Non 
bisogna infatti dimenticare che, qualora il potenziale interventore ade- 
sivo agisse in giudizio per far valere il proprio diritto, o per liberarsi 
da un suo obbligo, il giudice, stante la concatenazione dei rapporti, 
dovrebbe conoscere pur se in via incidentale di quello condizionante, 
Ed è proprio perché il nesso sostanziale di pregiudizialità-dipendenza 
si traduce in quello processuale di pregiudizialità fra questioni e cause, 
che il terzo è legittimato all'intervento adesivo, e per tal via a far 
proprio il giudicato inter alios, cui altrimenti resterebbe estraneo. 

Ora, se l’interveniente adesivo ha una sua legittimazione* derivan- 
te dal fatto che il rapporto principaliter dedotto in lite è un elemento 
costitutivo del suo diritto o obbligo: se egli ha un interesse, da ciò 
scaturente, a far propria la cosa giudicata su detto rapporto; se, infi- 
ne, di seguito all’intervento viene ad ogni effetto colpito dall’autorità 
del giudicato, si deve riconoscere che egli propone una domanda ed 
acquista la qualità di parte. 

Il terzo propone una domanda, perché vuole e chiede che l’ac- 
certamento giurisdizionale intorno al rapporto giuridico dedotto 
in giudizio dai legittimi contraddittori sia condotto anche nei suoi 
confronti con tutte le conseguenze che ne derivano sul piano della 
cosa giudicata. Conseguentemente egli assume la qualità di parte in 
giudizio con tutti i poteri, i doveri, gli oneri delle altre parti‘. 

Ciò detto, è chiaro che un primo fondamentale limite all’attività 
processuale dell’interveniente adesivo è dato dalle domande altrui. 
Non v'è nulla di speciale, o particolarmente significativo, in detto 
limite: se il terzo interviene proprio per chiedere l'estensione nei suoi 
confronti dell’accertamento su tali domande, è evidente che egli non 
possa alterare il thema decidendum; del resto analogo divieto vale in 


45. Per quanto secondaria, straordinaria. subordinata, ecc .. voglia qualificarsi tale 
legittimazione. 

46. In questo preciso senso SEGNI, voce Intervento in causa, cit., pag. 945 e segg., 960 e 
segg. 
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primo grado ed in appello per qualunque parte. 

Ma entro i limiti oggettivi del giudizio, segnati dai legittimi con- 
traddittori, spetta all’interveniente adesivo ogni facoltà di difesa e di 
prova, poiché non bisogna mai dimenticare che egli, difendendo la po- 
sizione altrui, difende il proprio diritto. Se l’interveniente adesivo deve 
prendere atto dell'eventuale rinuncia agli atti del giudizio interposta 
dalle parti originarie, ciò si spiega non per una sua presunta subordina- 
zione processuale, ma perché l’estinzione del processo conseguente 
alla rinuncia impedisce l’accertamento giurisdizionale, al quale egli 
ha interesse. Restando impregiudicato il rapporto principale, resta 
impregiudicata la posizione del terzo e viene meno il suo interesse”. 

Quanto alla confessione ed al giuramento, il terzo non può pre- 
starli né richiederli non essendo egli il titolare del diritto dedotto in 
lite. Ma l’ammettere che, se essi vengano resi dalle parti principali 
perdano la loro efficacia vincolante per essere liberamente apprezzati 
dal giudice ai sensi degli artt. 2733, 3° comma. e 2738, ultimo comma, 
c.c.4, costituisce la miglior prova che l’interveniente adesivo non è 
necessariamente subordinato alle altre parti. 

L’interveniente adesivo non ha ovviamente il potere di disporre 
dell’altrui diritto, dedotto nel giudizio ove interviene. Il che si verifica 
in ogni altro caso di intervento, di legittimazione straordinaria, di 
litisconsorzio necessario. Da ciò, però, non è dato desumere il divieto 
per l’interveniente adesivo di impugnare la sentenza indipendente- 
mente dalle altre parti, ed eventualmente anche contro la loro volontà 
manifestata con acquiescenza espressa o tacita”. Invero, altro è la fa- 
coltà indiscussa ed in discutibile delle parti di disporre del loro diritto, 
troncando la controversia tra esse insorta in via extragiudiziale; altro 
è determinare il passaggio in giudicato della sentenza attraverso la 
mancata impugnazione. La conseguenza che in tal caso si produce, e 
cioè il formarsi della cosa giudicata anche verso l’interveniente adesi- 
vo, costituisce un attributo esclusivo della sentenza e di una funzione 
sovrana dello Stato, che va ben oltre del potere di disposizione delle 
parti sul diritto in contesa. Ne consegue, che essendo i due fenomeni 
assolutamente diversi nella natura e negli effetti, nessuna influenza il 


47. SEGNI. op. ult. cit., pag. 961. 
48. Vedi Proto Pisani, Dell’esercizio dell’azione, cit., pag. 1166. 
49. Come fa la giurisprudenza riportata alla nota 43. 
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primo può esercitare sul secondo. 

Se dunque si concede al terzo la legittimazione ad intervenire ade- 
sivamente in funzione dell’interesse che questi ha ad estendere a se 
stesso l'accertamento sul rapporto dedotto in giudizio dalle altre parti, 
è una vera assurdità ed un evidente controsenso negargli il potere 
di impugnare autonomamente la sentenza, e cioè negargli proprio 
quello strumento processuale fondamentale e decisivo nella formazio- 
ne progressiva dell’accertamento giurisdizionale fino al passaggio in 
giudicato?°. Così come è inaccettabile, sia giuridicamente che logica- 
mente, la posizione di chi da un canto ammette l'intervento adesivo 
al fine specifico di consentire al terzo la difesa del proprio diritto pur 
se nei limiti oggettivi segnati dalle domande altrui, e d’altro canto 
nega il potere di impugnare la sentenza, che costituisce il mezzo di 
difesa per eccellenza al fine di porre rimedio alla sua ingiustizia. Poi- 
ché è evidente che con l’impugnazione nulla di nuovo introdurrebbe 
l’interveniente nel giudizio, limitandosi egli a riproporre innanzi al 
giudice le domande e le questioni già ricomprese nell’ambito della 
controversia. 

Quanto alle preclusioni dettate dall’art. 268 cpv. c.p.c. esse sono 
indubbiamente vincolanti per l’interveniente adesivo, il quale deve 
accettare la causa in statu et terminis. La ragione di ciò sta nel fatto che 
il terzo interviene per render proprio l'accertamento sulle domande 
altrui, e quindi la sua eventuale iniziativa processuale non può assoluta- 
mente superare le preclusioni e le decadenze, in cui siano già incorse 
le parti durante il giudizio. 


5.8. Posizione e poteri processuali del chiamato ad intervento 


La posizione edi poteri processuali del terzo, chiamato in causa da una 
delle parti, non danno adito ad incertezze. La chiamata ad istanza di 
parte comporta, infatti, la proposizione di una o più domande contro il 
terzo, il quale entra conseguentemente in giudizio allo stesso titolo e 


50. Affermano giustamente che l’interveniente adesivo ha il potere di impugnare 
autonomamente la sentenza: SATTA, Diritto processuale civile, cit., pag. 157; Ip., Commentario, 
vol. I, cit., pag. 396-397; REDENTI, Diritto processuale civile,vol. II, cit., pag. 338; FABBRINI, 
Contributo alla dottrina dell’intervento adesivo, cit., pag. 287 e segg.; In., Note in tema di 
intervento adesivo (Riv. Dir. Civ., 1967, I. I61 e seggi). 
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con gli stessi poteri oneri e doveri di ogni altro soggetto. V’è da rilevare 
che in base all’art. 269 c.p.c. la citazione ad intervento deve essere 
fatta per la prima udienza di comparizione previa concessione degli 
ordinari termini dilatori: qualora tale condizione non potesse essere 
soddisfatta, l’interessato può chiedere al giudice nella prima udienza la 
concessione di un termine per la chiamata del terzo. La ragione della 
norma sta nell’esigenza di tutelare il diritto di difesa del chiamato, il 
quale deve essere posto nella condizione di difendersi sin dalla fase 
iniziale del procedimento, e nella connessa esigenza di evitare che 
la chiamata serva da espediente per turbare o ritardare l'andamento 
di un processo, del quale il chiamante tema un esito sfavorevole. Ne 
consegue l’inammissibilità della citazione ad intervento oltre i limiti 
temporali fissati dalla legge?'. 

Assai più delicati sono i problemi che si pongono, quando il terzo 
venga chiamato in giudizio per ordine del giudice. I criteri per la loro 
soluzione si ricavano da quanto detto sopra (v. n. 6) circa i presupposti 
ed i limiti di tale forma di intervento. 

Anzitutto non v'è dubbio che il terzo assuma in pieno ad ogni 
effetto la qualità di parte quando il soggetto, che lo cita ad interveni- 
re in osservanza dell’ordine del giudice, proponga domande nei di 
lui confronti. Lo stesso vale quando sia il terzo, che approfitti della 
chiamata in causa per proporre domande contro le altre parti. 

Può però benissimo accadere che di fronte alla decisione del giudi- 
ce la parte, maggiormente interessata alla soluzione della controversia 
e quindi ad evitare una eventuale cancellazione dal ruolo, si limiti 
puramente e semplicemente a dare notizia al terzo della controversia, 
citandolo a comparire all’udienza fissata dal giudice senza proporre 


51. Dottrina unanime. In giurisprudenza, da ultimo, Cass., 19 ottobre 1976, n. 3613: Id., 
21 novembre 1975, n. 3917; Id., 4 dicembre 1974, n. 4009. La Cass., 23 marzo 1977, n. 1136 ha 
ritenuto che il terzo, chiamato in causa da una parte tardivamente, possa nel costituirsi 
accettare il contraddittorio assumendo cosi la veste di interveniente volontario. In tal 
caso l’inammissibilità della chiamata tardiva viene superata dal fatto che il terzo intende 
avvalersi delle norme contenute negli artt. 105 e 268 c.p.c. La Cass., 16 maggio 1973, n. 
1404 ha ritenuto che il procuratore, privo di mandato ad hoc, abbia la facoltà di chiamare 
ad intervento un terzo solo se resti immutato l’originario oggetto del giudizio, per cui 
ebbe conferita procura. In caso contrario la chiamata, contenente domande nuove, è 
inammissibile se il procuratore è sprovvisto di un nuovo mandato. La Cass., 9 novembre 
1973, n. 2950 ha però precisato che in un caso del genere il chiamato conserva la facoltà di 
accettare il contraddittorio assumendo la veste di interveniente volontario, e precludendosi 
in tal modo la possibilità di contestare la ritualità della chiamata. 
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in alcun modo domande nei di lui confronti. Ed il terzo così chia- 
mato può anche non costituirsi, o costituendosi non formulare a sua 
volta domande e addirittura contestare l'ordine giudiziale chiedendo 
l’estromissione dal processo. 

Quando tutto ciò avvenga, è da ritenere che la semplice citazione a 
comparire equivalga a mera litis denuntiatio, ed il terzo non assuma 
la qualità di parte rimanendo sostanzialmente estraneo al giudizio ed 
alla cosa giudicata, in esso formatasi. 

Invero, come si è poco sopra avvertito, in forza dei princìpi giuridici 
che reggono il processo civile e delle garanzie costituzionali, che ad 
esso presiedono, il giudice non ha il potere di proporre domande, né 
può costringere alcuno a proporle. Pertanto, dato che una domanda 
non può ravvisarsi nell'ordine del giudice e neppure negli atti di parte, 
se queste si astengono dal proporle, nelle accennate ipotesi la chiamata 
ad intervento vale soltanto come una pura e semplice notizia della 
lite al terzo, una sollecitazione di fronte alla quale egli è libero di 
comportarsi come meglio crede?. Il problema della rifusione delle 
spese affrontate dal terzo intervenuto in giudizio va risolto col criterio 
della soccombenza tra le parti principali. Mancano infatti i presuppo- 
sti perché si abbia soccombenza dal, o nei confronti del, terzo. Ciò 
significa che la condanna anche per tali spese dovrà gravare su quel- 
la delle parti principali infine perdente, come avviene per ogni altra 
spesa causata dall’iniziativa di parte o del giudice (ad es. consulenza 
tecnica). Non grava, invece, a priori su chi ha effettuato la chiamata 
per ossequio all’ordine giudiziale, quindi al solo fine di assolvere ad 
un onere processuale senza proporre domande. 

Il giudice può ordinare la chiamata in qualsiasi momento dell’i- 
struttoria. Ma è evidente che il terzo non subisce preclusioni di sorta, 
ove intenda prendere parte attiva al giudizio e svolgere in esso attività 
difensive. 


52. Cfr.: Costa, voce Intervento in causa, cit., pag. 469-470; Ip., Intervento coatto « jussu 
judicis » ed inscindibilità dell’impugnazione (Giur. Ital .,1968, I, 1,559); SATTA, Diritto processuale 
civile,cit., pag. 160; In., Commentario, vol. I, cit., pag. 403-405; REDENTI, Diritto processuale 
civile, vol. I, cit., pag. 255 e vol. II, cit., pag. 100. Contra v.: ANDRIOLI, Diritto processuale civile, 
vol. I, cit., pag. 619; LieBMAN, Manuale,vol. I, cit., pag. 102-103; SEGNI. voce Intervento in 
causa,cit., pag. 968; PROTO Pisani, Dell’esercizio dell’azione, cit., pag. 1188 e segg. Il MANDRIOLI, 
Corso, vol. I, cit., pag. 262-265. e spec. pag. 265, nota 6, ritiene che il terzo chiamato su ordine 
del giudice acquisti la qualità di parte, a meno che la chiamata non costituisca « la semplice 
notificazione ad esso di un atto tra altre parti » 
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In ogni caso di intervento volontario o coatto la statuizione definiti- 
va circa la legittimità dell’intervento spetta al collegio (art. 272 c.p.c.), 
che la esamina insieme al merito, anche perché tale statuizione com- 
porta valutazioni di merito sulle domande proposte e sulle posizioni 
sostanziali delle parti. Il giudice istruttore può avvalersi della facoltà 
concessagli dall’art. 187 cpv. c.p.c., e cioè rimettere le parti al collegio 
per la preventiva risoluzione delle questioni inerenti all'intervento. 


5.9. L'intervento in appello 


L'art. 344 c.p.c. consente in appello l'intervento dei soli legittimati 
all’opposizione di terzo. Da tale disposizione nascono due ordini di 
problemi: il primo è se sia consentito l’intervento coatto oltre a quello 
volontario; il secondo è quello di stabilire quale tipo di intervento 
volontario sia ammissibile. 

La giurisprudenza esclude in appello sia l'intervento jussu judicis 
che quello ad istanza di parte. Essa è certamente nel giusto per un 
argomento di ordine letterale e di ordine sistematico. Invero, dalla 
lettera dell’art. 344 traspare il solo riferimento all'intervento volontario, 
e non anche a quello coatto. Inoltre, pur non essendo quello del 
doppio grado di giudizio un principio rigido né assistito da garanzia 
costituzionale, non si vede perché il terzo dovrebbe essere privato di 
un intero grado di giurisdizione per volontà di una parte o del giudice. 
Se spontaneamente il terzo sceglie la strada dell’intervento in appello, 
nulla quaestio; ma non lo si può costringere a farlo ed a subire un 
pregiudizio. 

Circa l’intervento volontario in appello regna tutt'ora in dottrina 
non poca incertezza per varie ragioni. Anzitutto perché, non essendo 
pacifico chi abbia la facoltà di proporre opposizione ordinaria di terzo, 
né quale funzione abbia detta impugnazione, il riferimento ad essa 
per determinare la cerchia dei legittimati ad intervenire conduce ine- 
vitabilmente a soluzioni difformi. In secondo luogo perché è dubbio 
se il legislatore abbia inteso riferirsi alla sola opposizione ordinaria, o 
anche alla revocatoria, che è rimedio di tutt'altra specie e funzione. 


53. Cass., 19 ottobre 1977, n. 446; Id., 12 luglio 1974, n. 2098; Id., 27 giugno 1973, n. 1858. 
V. pure FRANZOSI, Sull’ammissibilità dell’intervento in appello (Foro Pad., 1977, I, 45 e segg.). 
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Infine perché vige in appello il divieto di proporre domande nuove, 
onde è incerto se la facoltà di intervento prevista dall’art. 344 debba 
coordinarsi a tale divieto nel senso che vi induca eccezione, o viceversa 
ammetterne la legittimità solo se non ne comporti la violazione?4. 

Per la migliore soluzione di tali non lievi problemi non deve tra- 
scurarsi un aspetto del nostro ordinamento processuale nella specie 
assai rilevante, se non decisivo, proprio perché il legislatore ha inne- 
gabilmente collegato l’intervento in questione con l’opposizione di 
terzo. Secondo l’art. 404 c.p.c. detta impugnazione, sia nella forma 
ordinaria che revocatoria, è data contro la sentenza passata in giudicato 
o comunqe esecutiva. È noto che in base a svariate norme del nostro 
ordinamento processuale le sentenze di primo grado possono essere 
munite di immediata efficacia esecutiva, o tali sono addirittura per 
legge. Pertanto non è dubbio che vi sono dei casi in cui il terzo, di 
fronte alla sentenza di primo grado esecutiva che pregiudichi i suoi 
diritti, possa scegliere indifferentemente tra l'opposizione, o ordinaria 
o revocatoria a seconda i casi, e l’intervento in appello. 

Questa circostanza induce a ritenere che i due istituti stanno sullo 
stesso piano, e che anche questa forma di intervento risponde all’inten- 
to di perseguire l'economia dei giudizi, evitando al terzo di impugnare 
la sentenza col consentirgli di ottenere identica tutela attraverso la 
partecipazione al giudizio di secondo grado. Si previene così, ad un 
tempo, la proliferazione di giudizi su oggetti identici o affini. 

Bisogna dunque riconoscere la fondatezza dell’insegnamento, so- 
stenuto dallo ZANZzuccHI”, secondo cui l’intervento in appello è una 
anticipazione dell'opposizione di terzo, o addirittura un rimedio sosti- 
tutivo ed eguale in caso di sentenza di primo grado esecutiva. Siffatta 
interpretazione è inoltre preferibile alle altre, perché consente una 


54. Da notare che il nuovo Codice di procedura civile francese ammette, per un verso, 
l'intervento in appello di chiunque vi abbia interesse e non sia stato parte in primo grado 
(art. 554); per altro verso prevede espressamente (art. 564) l'eccezione al generale divieto di 
proporre domande nuove (nouvelles pretentions) onde consentire il giudizio sulle questioni 
nate dall'intervento del terzo in appello. È stato, pertanto, del tutto capovolto il vecchio 
sistema legislativo, da cui aveva tratto ispirazione il nostro attuale e passato legislatore. 

55. Cfr. M. T. ZanzuccHI. Nuove domande, nuove eccezioni, nuove prove in appello, Milano, 
1915, pag. 218 e 248; ZANZUCCHI — Vocino, Diritto processuale civile, vol. II, Milano, 1962, pag. 
266-268: LieBMAN, Manuale, vol. II, cit., pag. 304: MANDRIOLI, Corso, vol. II, cit., pag. 285-286 
nota I; SEGNI, voce Intervento in causa, cit., pag. 962-963; COSTA, voce Intervento in causa, cit., 
pag. 470. 


v. Intervento in causa (Diritto processuale civile) 133 


perfetta conciliazione tra il nostro istituto e la norma, che vieta la 
proposizione di nuove domande in appello. 

Tale divieto, sancito dall’art. 345 c.p.c., è una di quelle disposizioni 
da cui trae consistenza nel nostro ordinamento il principio del doppio 
grado di giudizio. Lungi dal volere intendere in maniera assoluta ed 
aprioristica detto principio, non è purtuttavia dubbio che chiunque 
abbia a difendere un proprio diritto può normalmente contare su due 
gradi di giurisdizione. Or se si considera l'intervento in appello come 
eccezione a tale regola, nel senso che il terzo sarebbe facultato a pro- 
porre nuove domande contro tutte o alcune delle parti in lite, queste 
ultime sarebbero costrette dall’interveniente a perdere un grado di 
giudizio. E non esiste alcuna giustificazione pratica e giuridica a tale 
conseguenza. 

Al contrario. porre l’intervento in appello sullo stesso piano dell’op- 
posizione di terzo evita qualsiasi dannosa perdita per le parti, poiché 
in tal caso il terzo non propone sostanzialmente nuove domande di 
merito, ma si limita a respingere il pregiudizio derivante al suo diritto 
dalla sentenza inter alios. La giurisprudenza è anch’essa pienamente 
concorde con la esposta tesi, ritenendo ammissibile e lecito in ap- 
pello soltanto l'intervento del terzo che, essendo titolare di diritto 
autonomo ed incompatibile rispetto a quello delle parti in causa, ha 
la facoltà di proporre l'opposizione l’ordinaria ex art. 404 c.p.c. Ciò 
che corrisponde all’area dell’intervento principale o litisconsortile 
autonomo in primo grado”. A differenza di quanto previsto nell’art. 
105, 1° comma, c.p.c., il terzo intervenendo in appello ha le più ampie 
facoltà di difesa al fine di respingere gli effetti pregiudizievoli della 
sentenza di primo grado, ma non può introdurre nuove domande in 
violazione del divieto espresso dall’art. 345. Stesso discorso vale per il 
litisconsorte pretermesso in prima istanza, il cui intervento in appello 
determina la remissione al primo giudice ex art. 354 c.p.c.97 


56. Cass., 22 ottobre 1976, n. 3754; Id., 3 maggio 1976. n. 1569; Id., 25 novembre 1975, n. 
3938; Id., 15 aprile 1971, n. 1080; Id., 27 ottobre 1970, n. 2177. La Cass., 26 giugno 1973, n. 1835, 
ed ancor meglio la Cass., 21 marzo 1968, n. 604 e la Cass., 25 gennaio 1968, n. 221 (Foro Ital., 
1968, I, 1247), precisano che il divieto di proporre domande nuove non si estende al terzo 
interveniente in appello, nel senso che costui può e deve limitarsi a chiedere la rimozione 
degli effetti pregiudizievoli derivantigli dalla sentenza impugnata inter alios. Al di fuori di 
ciò non gli è consentito allargare l'ambito del giudizio di appello. 

57. La giurisprudenza considera ammissibile l’intervento in appello senza limitazioni 
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È da ritenere inoltre ammissibile l’intervento in appello del credi- 
tore o dell’avente causa di una delle parti per far valere la frode o la 
collusione a loro danno. Ma ciò solo a condizione che già dalla senten- 
za di primo grado derivi pregiudizio, non essendo invece consentito 
l'intervento in appello per prevenire una eventuale frode o collusione, 
non ancora perpetrate. 

La giurisprudenza è ferma anche nell’escludere l'intervento adesi- 
vo in appello, e ciò sull’esplicito presupposto che la sentenza passata 
in giudicato tra le parti non pregiudica in alcun modo, diretto o rifles- 
so, i diritti del terzo potenziale interveniente adesivo”. L’enunciato 
giurisprudenziale è in astratto assolutamente ineccepibile. Se però 
si considera che l'opposizione di terzo è un rimedio non già diretto 
contro l’autorità del giudicato, ma contro la esecutività estrinseca o 
intrinseca della sentenza, e che il terzo titolare di posizione dipenden- 
te da quella di una delle parti può da ciò ricevere pregiudizio, è dato 
giungere ad una soluzione diversa. 

Invero, accogliendo i recenti e notevoli risultati di autorevole dot- 
trina°°, si può ritenere che il terzo legittimato all’intervento adesivo 
dipendente sia facultato a respingere gli effetti sostanziali per lui deri- 
vanti dalla pronuncia inter alios con l'opposizione di terzo ordinaria, 
esercitabile in via incidentale nel corso del giudizio riguardante i suoi 
propri diritti. così come è esplicitamente previsto dal nuovo Codice 
di procedura civile francese (v. artt. 586 cpv. e 588 e segg.). In tal caso 
nulla più osterebbe all’intervento adesivo in appello, assumendo esso 
la funzione di una opposizione di terzo incidentale al processo in 


di sorta del litisconsorte pretermesso in primo grado, e del successore a titolo particolare 
nel diritto controverso ex art. I1I c.p.c. Sul primo punto v. Cass., 6 dicembre 1974, n. 4056; 
Id, Sez. Unite, 16 maggio 1973, n. 1382 (Giust. Civ., 1973, I, 1287). Sul secondo punto V. Cass., 
10 aprile 1974, n. 1018 e Id., 12 febbraio 1973, n. 415. 

58. Sul punto è concorde la dottrina, ma è incerto se il creditore o l’avente causa possa- 
no intervenire anche per prevenire una eventuale frode, non perpetrata, ma perpetrabile in 
appello. In argomento v.: CostA, voce Intervento in causa, cit., pag. 471; SEGNI, voce Intervento 
in causa, cit., pag. 963. 

59. Da ultimo Cass., 19 marzo 1979, n. 1582 (Giur. Ital.,1979, I. l, 1645 con nota di 
MONTELEONE. Intervento adesivo e limiti soggettivi del giudicato); Cass., 23 maggio 1977, n. 2142; 
Id., 18 novembre 1976, n. 4235. 

60. Cfr. Liesman, Manuale, vol. II, cit., pag. 416-417: L. MONTESANO, Le tutele giurisdizio- 
nali dei diritti, Bari, 1981, pag. 174; SATTA, Diritto processuale civile, cit., pag. 455 e 538 e segg.; 
Ip., Commentario, vol. II, parte 2, pag, 125 e segg., e già REDENTI, Diritto processuale civile, vol. 
II, cit., pag. 404. 
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corso, e non comportando la proposizione di nuove domande. 


5.10. Cenni sull’intervento nelle controversie di lavoro 


La nuova disciplina delle controversie di lavoro, introdotta con la 
L. 11-VIII-1973, n. 533, contiene due disposizioni nella materia qui 
trattata. L'art. 419, ove si dispone che l’intervento volontario ex art. 
105 c.p.c. deve aver luogo entro il termine stabilito per la costituzione 
del convenuto, con le modalità previste negli artt. 414 e 416 in quanto 
applicabili, salvo che il terzo intervenga per l'integrazione necessaria 
del contraddittorio; l’art. 420, 9° e 10° comma, ove si dispone che in 
caso di chiamata ad intervento ex artt. 106 e 107 c.p.c. il giudice fissa 
una nuova udienza, con l'osservanza dei termini stabiliti nell’art. 415, 
disponendo la notificazione al terzo del provvedimento, del ricorso 
introduttivo, e della memoria di costituzione del convenuto. Il terzo 
ha l’onere di costituirsi entro dieci giorni dall’udienza, depositando 
una memoria difensiva conforme ai dettami dell’art. 416. 

Si nota immediatamente come la nuova legge nulla disponga in- 
torno ai presupposti ed alle condizioni di ammissibilità delle varie 
specie di intervento, onde valgono per le controversie di lavoro le re- 
gole giuridiche nonché l'elaborazione scientifica e giurisprudenziale 
riguardanti l’ordinario processo di cognizione. 

Nascono, invece, alcuni problemi di minuta procedura, in gran par- 
te determinati dalla lacunosità e dalle notevoli imperfezioni della legge. 
Per quanto concerne l'intervento volontario, di qualunque specie esso 
sia, deve anzitutto rilevarsi che esso diviene praticamente impossibile 
dato che l’art. 419 impone al terzo, estraneo al giudizio e perfettamen- 
te ignaro del ricorso introduttivo e della fissata udienza di discussione 
della causa, un termine preclusivo identico a quello stabilito per la 
costituzione del convenuto”. Si tratta di una evidente assurdità, de- 
terminata probabilmente dall’utopistica intenzione di organizzare un 
processo, che giunga alla sua conclusione in una sola udienza. A meno 
di attribuire al legislatore la diversa intenzione di sopprimere di fatto 
l'intervento ex art. 105 c.p.c., senza disporlo esplicitamente. 


61. Analoga osservazione in G. TARZIA. Manuale del processo del lavoro, Milano, 1980, 
pag. 75. 
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Di fronte all’inconfutabile dato, testé esposto, acquista valore pu- 
ramente accademico la disputa circa la forma dell’atto di intervento, 
se ricorso o memoria, e circa la necessità che l’interveniente chieda 
ed il giudice disponga la fissazione di una nuova udienza. Sul primo 
punto è da notare che il rinvio agli artt. 414 e 416, in quanto applicabili, 
nella sua incongruenza sembra doversi interpretare nel senso che 
l’interveniente debba far riferimento all’una o all’altra disposizione a 
seconda che proponga, o non, nuove domande”. 

Sul secondo punto è da osservare che, malgrado il silenzio della 
legge, un minimo senso di opportunità, e di rispetto del contradditto- 
rio e del diritto di difesa, consiglierà al giudice di fissare una nuova 
udienza ex art. 420, 6° comma, per consentire alle parti originarie di 
prendere adeguata conoscenza dell’atto di intervento e di organizzare 
la propria difesa, specie se esso contiene nuove domande. Ciò, evi- 
dentemente, nell’ipotesi quasi irreale che un terzo abbia il tempo di 
intervenire nel giudizio, ed, attenendosi alla lacunosa ed irrazionale 
lettera della legge, vada a costituirsi puramente e semplicemente in 
cancelleria entro dieci giorni dall’udienza di discussione. Pertanto la 
preclusione temporale imposta dall’art. 419, che nel disegno legislativo 
dovrebbe servire ad accelerare e concentrare il processo, in pratica si 
rivela inutile e vessatoria poiché l’intervento comporta comunque un 
rinvio. 

L'intervento coatto ad istanza di parte o per ordine del giudice 
comporta, invece, la fissazione di una nuova udienza per esplicita 
disposizione dell’art. 420, 9° comma. Poiché nessuna preclusione pre- 
vede detta norma intorno al momento entro il quale la chiamata può 
effettuarsi, e poiché essa pone stranamente sullo stesso piano le due 
specie di intervento coatto, si deve ritenere che entrambe possono 
aver luogo in qualsiasi momento prima della decisione della causa. 
Non vale, dunque, per le controversie di lavoro la preclusione prevista 
dall’art. 269 c.p.c. per la chiamata del terzo ad istanza di parte; il che 


62. Cfr. TARZIA, op. e loc. cit. 

63. Sul punto cfr., in vario senso, TARZIA, op. cit., pag. 75-76; L. MONTESANO — R. 
VACCARELLA, Diritto processuale del lavoro, Napoli, 1978, pag. 36-38; G. FABBRINI, Diritto 
processuale del lavoro, Milano, 1974, pag. 99; V. DENTI — G. SIMONESCHI, Il nuovo processo del 
lavoro, Milano, 1974, pag. 103-105: C. Vocino — G. VerDE. Appunti sul processo del lavoro, 
Napoli, 1979, pag. 53; E. FazzaLaRI. Forma e tempo degli interventi volontari nel processo del 
lavoro (Riv. Dir. Proc., 1975. 716 e segg.). 
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trova conferma, appunto, nel fatto che anche da tale chiamata conse- 
gue la necessità di una nuova udienza, e non deve quindi effettuarsi 
per quella già stabilita in seguito al deposito del ricorso introduttivo, 
come previsto invece per l'intervento volontario. È ovvio che, essendo 
questo il sistema legislativo, il terzo chiamato non può subire in alcun 
caso preclusioni e decadenze di sorta, qualora voglia tempestivamente 
costituirsi. difendersi, dedurre prove, ecc. Il che contrasta fortemente 
con le esigenze di celerità processuale che il legislatore ha inteso per- 
seguire. Spicca inoltre ancora una volta l’irrazionale contraddizione 
legislativa che, da un canto, sottopone l'intervento volontario ad un 
termine così rigido da renderlo praticamente impossibile, e, d’altro 
canto, consente l’intervento coatto ad istanza di parte anche oltre i 
limiti temporali previsti nel rito ordinario. 

Un'ultima questione riguarda l'intervento delle associazioni sinda- 
cali nelle controversie individuali di lavoro, che l’abrogato art. 443 c.p.c. 
aveva introdotto in forma generalizzata in sintonia con l'ordinamento 
corporativo al fine di assicurare in ogni stato e grado del giudizio la 
tutela degli interessi di categoria. Oggi non è in alcun modo dubbio 
che l’intervento delle associazioni sindacali sia regolato, come in ogni 
altro caso, dalle disposizioni generali del Codice e dalle norme ad 
esse correlate. Non è pertanto da escludere a priori né l'intervento 
volontario né quello coatto degli organismi sindacali, restando di volta 
in volta da stabilire in concreto se ricorrano le condizioni ed i presup- 
posti di legge per l’una o per l’altra forma®. Non sembra pertanto 
utile una casistica teorica, che resterebbe necessariamente parziale 
ed incompleta essendo arduo prevedere in astratto quali interessi ed 
esigenze giuridiche possano indurre i sindacati ad intervenire, e dalla 
quale in ogni caso nessun consistente argomento potrebbe ricavarsi 
circa l'ammissibilità in genere dell’intervento. 


64. Le opinioni non sono pacifiche; v. TARZIA, op. cit.,pag. 85:86; FABBRINI, op. ult. cit.,pag. 
95:96; VOCINO — VERDE, op. ult. cit.,pag. 53; MONTESANO — VACCARELLA. op. ult. cit.,pag. 57; 
DENTI — SIMONESCHI, op. ult. cit.,pag. 120; A. PROTO PISANI — G. PEZZANO — C. M. BARONE 
V. ANDRIOLI, Le controversie in materia di lavoro, Bologna-Roma, 1974, pag. 239. 

65. Sul punto cfr., per tutti, TARZIA, Manuale, cit., pag. 117-118 con ampie citazioni di 
dottrina e giurisprudenza. 
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Giuseppe Capograssi, Pensieri a Giulia 


in Riv dir. civ, 1983, Anno XXIX, num. 3, parte prima, 311 ss. 


I tre volumi raccolgono la corrispondenza intercorsa tra Giuseppe 
Capograssi e la moglie, Giulia Ravaglia, durante gli anni del fidan- 
zamento che precedettero le nozze celebrate alla fine dell’anno 1921. 
Il primo volume è preceduto da un ampia premessa (pp. VI-CXI) 
dovuta a Gabrio Lombardi, cui si deve anche l’intelligente e prezio- 
sa opera di sistemazione e pubblicazione del carteggio, contenente 
una amorevole e completa ricostruzione della vita dei futuri coniugi 
Capograssi nel periodo cui risalgono le lettere. 

La corrispondenza è sistemata, numerata e suddivisa ad annate: 
1918/19, vol. 1; 1920/21, vol. II; 1922/24, vol. III. Il terzo volume con- 
tiene anche un ampio indice generale per voci e nomi assai utile ed 
opportuno, poiché consente di giungere attraverso il raggruppamento 
e l’elencazione degli argomenti alla rapida individuazione delle lettere 
che di essi trattano. In appendice ad esso sono pure inserite alcune 
lettere di origine diversa, alcune estranee al rapporto tra i coniugi, 
ma sempre di grande interesse. 

Più che di corrispondenza vera e propria si tratta di « biglietti » 
che, secondo una dolce consuetudine, Giuseppe Capograssi inviava 
alla futura moglie alla fine di ogni giornata, anche quando entrambi 
risiedevano a Roma ed avevano occasione giornaliera di incontrar- 
si e frequentarsi. E poiché le ristrettezze economiche e le necessità 
della vita costrinsero a rinviare negli anni il matrimonio, che per il 
profondissimo legame di amore e di affetto pur si voleva affrettare i 
«biglietti » raggiunsero una mole notevole, che si rispecchia nei tre 
volumi recentemente pubblicati. Queste lettere, che oltre ad essere 
testimonianza del rapporto personale raccolgono riflessioni di grande 
importanza e rilievo su argomenti di varia indole e natura ma sem- 
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pre di capitale interesse filosofico e civile, furono scrupolosamente 
raccolte e custodite da Giulia Ravaglia, che solo alla fine della vita de- 
cise di affidarle ad amici per una eventuale pubblicazione. Rimasero, 
invece, per sempre racchiuse nel riserbo della sua vita privata le rispo- 
ste, che ella indirizzava all’amato: con estremo senso di riservatezza 
ella non ritenne opportuno divulgare il contenuto dei propri scritti, 
considerando degni di ciò solo quelli del marito. 

Credo che ognuno di noi debba essere infinitamente grato a coloro 
che con amorosa cura dapprima raccolsero e conservarono, e di poi 
si fecero promotori della pubblicazione di queste lettere. Se ciò non 
fosse avvenuto, grave sarebbe stata la perdita, poiché non solo sarebbe 
per sempre scomparsa la testimonianza di una vita e di uno spirito di 
eccezionale candore, semplicità e purezza morale (mai sconfinante 
nel moralismo o, peggio, nella bigotteria), ma sarebbe scomparso 
anche un vero e proprio tesoro di pensiero, dal quale può a piene 
mani attingersi conforto ed insegnamento. 


Non deve stupire che un cultore del diritto, e del processo in par- 
ticolare, senta il bisogno di cogliere questa occasione per rivolgere 
ancora la propria attenzione sull'opera del Capograssi e cercare ad un 
tempo di mantenere viva su di essa quella altrui. Invero, egli fu forse 
l’unico filosofo del diritto, in Italia e fuori, che ci abbia lasciato una 
concezione che, per quanto possente ed affascinante, non fosse aulica, 
o libresca, o astratta, o pseudorealistica, ma — si può dire — vissuta dal- 
l’interno del fenomeno che si proponeva di indagare e spiegare. Egli, 
infatti, costretto magari da necessità di vita, fu protagonista del diritto 
come avvocato, prima che da filosofo e non soltanto come filosofo, 
e quindi si pose, consapevolmente del resto, dal punto di vista che 
non esito a considerare il più idoneo per chi con mente speculativa 
intenda penetrare la trama del fenomeno giuridico. Non è una novità 
ricordare che il C. appuntò subito lo sguardo sull’aspetto concreto e 
reale della vita e dell’azione, quindi del diritto, e cioè sull’esperienza 
umana, civile, storica (sempre in ciò fedele al grande pensiero del 
Vico), facendo appunto dell’esperienza giuridica il centro dei suoi 
studi, delle sue riflessioni, delle cure intuitive e descrittive, vedendo 
ed indicando in essa uno dei principali e formidabili strumenti di 
elevazione dell’uomo verso la civiltà, verso l’affinamento morale, ed 
in definitiva verso la fede. 
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Il processualista, in particolare, è debitore, profondamente debitore, 
verso il Capograssi. Egli fu tra i pochi, o pochissimi, ad intuire e met- 
tere in netto ed assoluto rilievo il processo, la giurisdizione, il giudizio 
come punti centrali e determinante di tutta l’esperienza giuridica e 
quindi come aspetto affascinante ed essenziale di tutta l’esperienza sto- 
rica umana, essendo nientemeno il processo giurisdizionale il mezzo 
attraverso il quale si raggiunge la verità e si restituisce la verità alla vita. 
Non fu un caso, pertanto, se il C. sentì, unico tra i filosofi del diritto, 
prepotente il bisogno di commemorare Giuseppe Chiovenda alla sua 
morte, scrivendo quelle stupende pagine « intorno al processo », che 
costituiscono il più alto contributo speculativo all’intendimento del 
pensiero chiovendiano, e delle profonde innovazioni da esso apportate 
negli studi del processo. Né fu neppure un caso se formidabili menti 
intuitive, come quella del Carnelutti, sentirono il fascino del pensiero 
del Capograssi, e se un giurista della tempra di S. Satta (e non soltanto 
egli del resto) ne avvertì l'influenza al punto da ribaltare funditus le 
proprie concezioni fino a costruire una dottrina del processo che di 
quel pensiero costituisce il conseguenziale sviluppo. 

Anche in questi « biglietti », che sembrerebbero per la loro origine 
destinati soltanto a documentare un delicato rapporto personale di 
amore e di affetto, balenano improvvisamente con la vivida luce di un 
lampo i temi fondamentali della riflessione del C., della sua ansia reli- 
giosa e morale. « In fondo all’idea del diritto, Giulia mia, c'è dunque 
una grande idea morale: che cioè non dobbiamo gravare sugli altri 
per fare il nostro comodo, o per diminuire il nostro incomodo. Ecco 
perché il diritto accompagna sempre la morale, e la morale non si può 
distaccare dal diritto (19 luglio 1922)». 

« Tutta la crisi dell’epoca moderna è nella instabilità della famiglia: 
la instabilità della famiglia in definitiva riassume nei tratti essenziali 
e conclusivi tutta la crisi della società: la quale è rappresentata per- 
fettamente dalla famiglia, e solo traverso di essa può essere vista (12 
giugno 1923) ». 

«È certo che il giudice ha una funzione che è forse la più alta perché 
è quella che accerta la verità delle cose. Ritrovare la verità, accertare la 
verità, ridare la verità alla vita è la funzione più alta che si può pensare: 
non c'è altra funzione che più di questa sia augusta, tranne la funzione 
religiosa la quale trae origine direttamente da Dio (17 gennaio 1924) ». 

«La storia è un vero processo, come il processo giudiziario non 
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è altro che una piccola storia, una storia ristretta esclusivamente ad 
un fatto particolare che diventa poi generale, dato che a quel fatto si 
applica la legge (26 gennaio 1924) ». 


Intorno a Giuseppe Capograssi è caduta negli ultimi anni una corti- 
na di silenzio, per la semplice ed evidente ragione che il suo pensiero, 
poiché animato dall’ansia pura e sincera della verità e rivolto costan- 
temente alla ricerca di essa, non si presta né alle mode transitorie né 
alle strumentalizzazioni di alcun genere. 

Vi è stato anche chi, nello sforzo di interpretare e circoscrivere il suo 
pensiero, ha voluto definirlo non un filosofo, ma un poeta (v. da ultimo 
Pattaro, Trent'anni di studi di filosofia giuridica, in Trent'anni della Rivista 
trimestrale di diritto e procedura civile, 1980, pp. 27-29). Singolare accusa, 
o qualifica, veramente poiché se si intende, come veramente s'ha da 
intendere, la poesia come forza creativa e di rappresentazione delle 
idee non v'è vero filosofo che non sia poeta, e d’altra parte meglio 
un «poeta » che una infinita schiera di « filosofi » che non soltanto 
insegnano poco, o nulla, ma sono anche noiosi. 

Per mio conto non esito a riconoscere che quel poco, che ho cre- 
duto di capire intorno al diritto ed al processo, e che mi ha sorretto 
nel lavoro evitando che mi apparisse inutile e caduca esercitazione, lo 
devo al pensiero del Capograssi, che se per alcuno è risultato « quasi 
impenetrabile », e per me e per qualche altro (non ultimo né seconda- 
rio) studioso del processo e del diritto non solo è stato comprensibile 
ma illuminante. 

In realtà, come anche questi « Pensieri a Giulia » dimostrano, Giu- 
seppe Capograssi si erge come un gigante solitario nel panorama della 
speculazione giuridica, essendo egli stato un pensatore ed uno studio- 
so, che non solo introdusse un nuovo orientamento filosofico di fondo, 
ancora in gran parte inesplorato e suscettibile di grande sviluppo, ma 
che soprattutto intuì e svelò ex novo il profondissimo rapporto tra 
filosofia, esperienza e scienza giuridiche, ridando a quest’ultima veste 
e dignità che troppo facilmente ed affrettatamente le erano state tolte 
in nome di « filosofie » di vario genere, rivelatesi col tempo caduche 
presunzioni senza fondamento (in questo senso Cotta, Relazione al 
Convegno su cinquanta anni di esperienza giuridica, nel relativo volume, 
Milano, 1982, pp. 643 ss.). 
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7.1. Introduzione 


Questo scritto propone alcune riflessioni su di un tema caro ad un 
Maestro della nostra scienza giuridica, al quale esso è dedicato: quello 
della giurisdizione. Se già il Mortara non lo avesse fatto in apertura del 
suo monumentale Commentario', esso avrebbe potuto semplicemente 
intitolarsi «la giurisdizione civile nello stato libero »; perché di questo 
essenzialmente si tratta: cercare di chiarire (a se stesso prima che agli 
altri) come, e fin dove, giurisdizione e legislazione corrispondano 
nei reciproci rapporti ad un sistema di libertà civile. Argomento il 


1. Cfr. Mortara, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, Milano, s.d., pp. 
2-73. 
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cui indubbio rilievo è oggi attuale alla luce di alcune recenti e ben 
note vicende giudiziarie, e di alcuni dubbi sollevati sulla posizione e 
funzione dei giudici nel nostro ordinamento. 


7.2. Recenti contributi della dottrina italiana all'argomento: Cap- 
pelletti; Fazzalari 


In un recente convegno dell’Associazione italiana tra gli studiosi del 
processo civile si è discusso in maniera approfondita sui poteri del 
giudice civile di fronte alla legge, e particolarmente importanti sono 
apparse le due relazioni del Cappelletti e del Fazzalari?. Riflettendo su 
di esse?, colpisce soprattutto quanto afferma il Cappelletti, il quale, nel 
rivendicare come un dato di fatto ormai incontrovertibile l'apporto 
creativo della giurisprudenza alla produzione ed instaurazione del 
diritto positivo, e nel cercare di formulare una persuasiva distinzione 
tra legislazione e giurisdizione, sostiene che non la prima soltanto 
sia creativa di diritto e la seconda meramente applicativa dello stesso. 
Tale affermazione, invero, non costituisce una novità nel campo degli 
studi giuridici, essendo stata essa già da tempo avanzata da numerosi 
studiosi. Quel che sembra nuovo è invece il fatto che, sotto il cenna- 
to profilo « creativo », l'A. ravvisi tra le due funzioni una differenza, 
che non è di natura, « ma semmai di frequenza o di quantità, ossia di 
grado », aggiungendo che anche il legislatore, nel porre le cosiddette 
norme generali ed astratte, non esercita un potere del tutto libero e 
discrezionale, ma incontra dei limiti sostanziali, forse meno appari- 
scenti, ma in sostanza analoghi a quelli che incontra il giudice nella 
sua opera. 

Entrambe le funzioni, quindi, partecipano del moto creativo del- 
l'ordine giuridico, anche se in misura quantitativamente diversa; ma 


2. La relazione del CAPPELLETTI, La creatività della giurisprudenza nel tempo presente, e 
quella del FazzaLari, Giudici, diritto, storia, trovansi pubblicate, unitamente a numerosi 
e qualificanti interventi, nel volume I poteri del giudice civile di fronte alla legge, Atti del 
XIV convegno nazionale dell’Associazione fra gli studiosi del processo civile, Rimini, 1985, 
rispettivamente a pp. 28-119 e 9-27. 

3. La richiamata relazione del CAPPELLETTI, apparsa pure in questa rivista, 1982, pp. 774- 
793, è stata poi trasfusa nel volume, Giudici legislatori?, Milano, 1984. Quella del FAZZALARI, 
anch'essa apparsa in questa rivista, 1982, pp. 757-773, è ripresa ed ampliata nel volume, 
Introduzione alla giurisprudenza, Padova, 1984. 
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entrambe soggiacciono a limiti sostanziali. Sicché la vera grande differen- 
za tra l’una e l’altra consiste nel processo e nei modi del suo svolgersi, 
traverso cui la funzione giurisdizionale, ma non quella legislativa, si 
esercita. 

Questa impostazione, su cui in ultima analisi anche se con diversi 
accenti pure il Fazzalari converge*, è della massima importanza, specie 
nel punto in cui si sforza di cogliere, e fissare, i limiti all’esercizio delle 
due funzioni. Ad una condizione, aggiungo: che lo Stato e l’ordina- 
mento, cui ci si riferisce, siano liberi perché animati dalla forza morale 
e regolatrice del diritto. Se così non fosse, come disgraziatamente non 
è in molte parti del globo, il «legislatore » non incontra alcun limite 
ed il giudice diventa una marionetta. 


7.3. La critica del Liebman 


Era prevedibile che la presa di posizione del Cappelletti avrebbe su- 
scitato un eco. Nelle pagine della Rivista di diritto processuale è infatti 
intervenuto il Liebman per una messa a punto; l'autorevole studioso 
con chiarezza e forza sintetica difficilmente eguagliabili formula alcu- 
ne obbiezioni e pone vigorosamente il gravissimo problema insito da 
sempre nell’affermazione, comunque motivata, della creatività della 
giurisprudenza, che è, per l'appunto, quello del limite di essa?. 

Secondo l’a. non sarebbe soddisfacente, né sufficiente, esaurire la 
differenza tra legislazione e giurisdizione nel metodo « processuale » 
di cui quest’ultima si avvale, poiché tale caratteristica per un verso ci 
dice soltanto che il legislatore non è un giudice, ma non quello che 
in definitiva egli fa e come ciò debba qualificarsi; e per altro verso la 
struttura processuale, seppure superflua rispetto all’attività legislativa, 
non ne ostacolerebbe lo svolgimento, che pure in ipotesi potrebbe 
attuarsi secondo forme processuali. 

Invece, la reale ed incolmabile differenza tra le due funzioni sta 
nella « qualità dell’oggetto su cui legislatore e giudici sono chiamati 
a pronunciarsi: problemi astratti per il legislatore, casi e controversie 


4. Cfr. FazzaLari, Giudici, diritto, storia, cit., p. 19 ss. ID., Introduzione alla giurisprudenza, 
cit., pp. 92-95 e passim. 
5. Cfr. LiEBMAN, « Giudici legislatori? », in Riv. dir. proc., 1984, pp. 756-760. 
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concreti per il giudice, con la naturale conseguenza che l’atto legislati- 
vo provvede ed è efficace per una serie indefinita di casi futuri, mentre 
l’atto giurisdizionale provvede per un caso concreto ed è efficace per 
esso ed esso solo ». 

Ne consegue che, da un punto di vista formale, la pronuncia del 
giudice consiste solo nel rendere esplicito e manifesto in concreto 
ciò che era già contenuto nella legge, la quale è l’unico presidio che 
garantisce la certezza del diritto, ed esclude l’arbitrio del giudice: «la 
legge è la legge, il giudice è soggetto alla legge e perciò non può 
completarla, né integrarla, ma soltanto applicarla ». Così conclude il 
Liebman: «l'efficacia puramente dichiarativa della sentenza non è 
una finzione, bensì è la conseguenza naturale del fatto che la legge 
è efficace ed obbligatoria indipendentemente dalle sentenze che le 
danno attuazione, perciò il debitore è debitore fin dal momento in 
cui ha contratto l'obbligazione, e ciò anche nei casi in cui solo con la 
sentenza diventa certa l’esistenza dell’obbligazione »°. 


7.4. Valutazione dei contrastanti orientamenti 


Il riportato pensiero con grande autorevolezza pone tutti, con il suo 
severo monito, di fronte ad una grave responsabilità, anche di ordine 
morale, invitando a riflettere accuratamente prima di giungere ad 
affermazioni e conclusioni, le cui conseguenze potrebbero essere 
molto pericolose. 

Purtuttavia ed anche alla luce di tale monito non sembra che nella 
sostanza le osservazioni del Cappelletti perdano il loro valore, e che 
esse, se correttamente intese, siano intaccate dalle obbiezioni, con le 
quali, a ben guardare, non versano in contrasto. 

Anzitutto lo studioso ha avuto ben presente che la giurisdizione 
si esercita su casi particolari e concreti, ché altrimenti non avrebbe 
avuto senso imperniarne l’essenza sul processo, e le sue somme ed 
indefettibili garanzie. D'altra parte egli non ha nascosto il problema 
dei limiti all'eventuale arbitrio del giudice, ed anzi lo ha esteso al 


6. V. LIEBMAN, op. cit., p. 760. Nello stesso senso FAZZALARI, Giudici, diritto, storia, cit., 
pp. 13-14. 
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legislatore, il quale più facilmente e ben più pericolosamente del 
primo può scadere nell’arbitrio. 

Scendendo più in particolare, non può dubitarsi del fatto che il 
giudice abbia il compito di decidere su controversie concrete secondo 
una legge preesistente, anzi secondo il vigente diritto positivo, e che 
l’atto giurisdizionale produce effetti solo per esse, mentre il legisla- 
tore pone in astratto una regola valevole per una serie indefinita di 
casi futuri”. Ma proprio da questo nasce il problema da affrontare e 
risolvere. 

Posto che la norma è in linea di principio generale ed astratta, e 
posto che al contrario l’ordine giuridico deve avere una vigenza ef- 
fettiva negli infiniti e singoli casi concreti, ne deriva necessariamente 
che la prima per tali sue intrinseche caratteristiche è inidonea da sé 
sola a costituire un ordine vigente ed effettivo nelle relazioni intersog- 
gettive, occorrendo a tal fine sempre un ulteriore ed indispensabile 
tramite atto a far diventare concreto un precetto, che concreto non è. 
Per questo Chiovenda, tenacissimo assertore del primato della legge, 
affermò sempre che la sua volontà anteriormente al giudizio è già 
divenuta concreta grazie all’azione ed al fatto dei soggetti. 

Quando nasce la controversia di specie tra le parti individue, questo 
tramite, o mezzo, è il giudice, che viene chiamato a provvedere sul 
caso specifico secondo quel metro, solo in astratto e per una serie 
ipotetica di casi, fornito dal legislatore. Ora nell’ufficio consistente 
proprio nel colmare il fossato, che separa la norma generale ed astratta 
dal singolo fatto, non può non ravvisarsi una funzione squisitamente 
creativa di ordine, quindi di diritto. E non già perché il giudice ponga 
egli norme generali ed astratte usurpando il potere legislativo, ma pro- 
prio per la ragione opposta, e cioè perché sentenzia sulla controversia 
particolare, non essendo il legislatore in grado di risolvere egli tale 
controversia neppure con l'emanazione di una legge speciale ad hoc, 
potendo anche su di essa accendersi il contrasto tra le parti e dovendo 
anche per essa il giudice pronunciare sul caso concreto8. 


7. Sulla necessaria correlazione tra giurisdizione, accertamento, e cosa giudicata, cfr. 
le classiche pagine di ALLORIO, L'ordinamento giuridico nel prisma dell’accertamento giudiziale, 
in Problemi di diritto, I, Milano, 1957, p. 81 ss.; In., Saggio polemico sulla giurisdizione volontaria, 
ivi, II, Milano, 1957, p. 32 ss. 

8. Inclaris fit interpretati, afferma perentoriamente e giustamente il FazzaLari, Intro- 
duzione alla giurisprudenza, cit., pp. 38-39 e passim, ove si pone in rilievo il ruolo del giudice 
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In altri termini se non esistessero il processo e la giurisdizione, e se 
questa attraverso la sentenza atta ad acquistare l'autorità del giudicato 
non fosse in grado di chiudere definitivamente la controversia con la 
dichiarazione del diritto tra le parti, lo stato di crisi e di conflittualità 
tra le stesse, quindi di non ordine, non potrebbe essere mai eliminato 
solo a mezzo della preesistente norma generale ed astratta. In ciò 
consiste il valore « creativo » di ordine e di certezza, quindi di diritto e 
di esperienza giuridica, della giurisprudenza. 

Se poi si identifica il diritto positivo solo con i testi normativi ema- 
nati dal legislatore, ci si deve chiedere se essi siano davvero l’unico 
presidio e garanzia dell’onore, della libertà e dei diritti dei cittadini. 
Lungi da me il volere seppur lontanamente sminuire il valore, che 
in linea di principio hanno la legge e la certezza del diritto; ma non 
si può oggi trascurare il fatto, dopo le esperienze storiche vissute e 
quelle tuttora in corso, che la norma può essere ingiusta o folle, e 
che la sua forza può essere consapevolmente usata dal c.d. legislatore 
non per proteggere, ma per infrangere sistematicamente la dignità, 
l'onore, la libertà ed i diritti della persona. Chi saprebbe allora taccia- 
re di arbitrio quel giudice, che, chiamato ad « applicare » la norma 
manifestamente iniqua e persecutoria emessa in aderenza ad un di- 
segno politico dittatoriale ed oppressivo, cerchi di circoscriverne la 
portata ed attenuarne gli effetti? Non urge in questo caso il problema 
del limite al legislatore, che giustamente il Cappelletti ha con vigore 
sollevato? Ed ancora bisogna consentire sul fatto che la sentenza ha 
sempre, almeno in parte, contenuto dichiarativo e di accertamento, e 
che conseguentemente il debitore, il proprietario, il ladro, ecc., sono 
tali ancor prima del verdetto giudiziale. Ma, se così è, bisogna andare 
molto cauti nella pretesa di staccare nettamente il processo e la legitti- 
mazione ad agire dalla titolarità dei diritti, in esso dedotti, come anche 
in quella di dare alla legittimazione ed all’azione un contenuto astratto 
ed esclusivamente processuale, consistendo esse nel potere di ottenere 
una sentenza qualsiasi indipendentemente dal merito. Eppure sulla 
astrazione del processo e dell’azione dal cosiddetto diritto sostanziale 
fiumi di inchiostro sono stati versati, e non sempre è stato accettato 
il chiovendiano insegnamento che, pur rivendicando la autonomia 


non come arbitrario creatore di nuove norme generali ed astratte, ma come adeguatore di 
esse al caso concreto in rapporto ai valori storici del momento. 
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del processo, pone risolutamente nell’azione il diritto alla sentenza 
favorevole, e nella legittimazione ad agire una condizione di essa, e 
cioè la titolarità del diritto portato in giudizio. Ond’è che non ci si 
può poi meravigliare se alcuno ravvisa nel giudice il « creatore », in 
senso improprio e deteriore, dei diritti, dato che il proclamato distacco 
dell’azione e della legittimazione dal diritto soggettivo viene proprio 
motivato con lo stato di incertezza anteriore alla sentenza?. Se così fos- 
se, potrebbe ancora sostenersi — come anch'io ritengo si debba — che 
il proprietario, il debitore, ecc., sono tali prima ed indipendentemente 
dal giudizio? 


7.5. Il senso della funzione « creativa » della giurisprudenza 


Le esposte considerazioni non devono, però, indurre a svalutare, o 
trascurare, la messa a punto del Liebman, quanto piuttosto a trovare 
il punto di incontro implicito nelle due esigenze ed i due dati della 
esperienza giuridica, che il dibattito scientifico ormai da tempo ha 
posto in luce. 

Punto fermo ed indubbio è quello che il giudice, e la funzione 
da esso esercitata, non sono e non devono mai essere, né in astratto 
né in concreto, fattori di arbitraria creazione di norme giuridiche. 
La creatività della giurisprudenza, come già accennato, non consiste 
nel mettere il giudice al posto del legislatore, né nella coincidenza 
della funzione giurisdizionale con quella legislativa. Ove ciò avvenisse, 


9. Molto opportunamente il Liesman, Manuale di diritto processuale civile, I, Milano, 
1980, p. 131 ss. € spec. pp. 139-142, difende con la consueta chiarezza la impostazione chio- 
vendiana sia in tema di diritto di azione, inteso anche alla luce delle garanzie costituzionali 
come diritto in concreto spettante a chi abbia un proprio diritto da far valere, sia in ma- 
teria di legittimazione ad agire, come condizione dell’azione consistente nella titolarità 
soggettiva della stessa in testa a chi vanti un diritto, che si assume leso. Per la affermazione 
della coincidenza dei concetti di azione, interesse, e legittimazione ad agire in relazione 
al diritto soggettivo portato in giudizio. v. pure SATTA, Diritto processuale civile, a cura di 
C. Punzi, Padova, 1981, pp. 123-137, anche se sulla base di un diverso ordine di idee. Per 
la contraria teoria del diritto astratto di agire, e della legittimazione in senso puramente 
processuale in quanto rivolta ad ottenere una decisione giudiziaria di qualsiasi contenuto, 
le posizioni sono talmente note da non richiedere citazioni. Per esse, e per il connesso 
dibattito scientifico, cfr., se si vuole, MONTELEONE, Profili sostanziali e processuali dell’azione 
surrogatoria, Milano, 1975, p. 199 ss. 
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estremamente gravi sarebbero le conseguenze negative proprio sul 
piano delle libertà civili e politiche. 

Il problema invece consiste, una volta stabilito il contenuto di tale 
creatività, nell’individuare la netta e precisa linea di confine, oltre la 
quale il giudice cade nell’arbitrio e nell’ingiustizia con danno delle 
parti e dell'intero ordinamento giuridico. 

A mio avviso la c.d norma generale ed astratta, come viene usual- 
mente concepita e descritta, non può efficacemente funzionare da 
limite per varie e fondate ragioni. 

Anzitutto perché, come rilevato, esaurendosi la nozione di diritto 
nel dato puramente formale della norma giuridica posta dal legislato- 
re, ed astraendo conseguentemente dal contenuto di essa, non esiste a 
priori alcuna certezza, o garanzia, che il precetto normativo sia rivolto 
a tutelare i diritti e le libertà dei cittadini. Conseguentemente, il fatto 
di ancorare la funzione del giudice al puro momento applicativo di 
norme siffatte non garantisce nulla, ma aggrava la situazione. Sotto 
questo profilo un problema ben più grave e pressante di limiti si pone 
per la funzione legislativa, come giustamente ha rilevato il Cappel- 
letti; l’esperienza delle costituzioni rigide e la creazione di organi di 
giustizia costituzionale, con il compito di imporne l'osservanza me- 
diante l'annullamento delle leggi incostituzionali, ne è la più evidente 
dimostrazione!°. 

Inoltre, perché il diritto positivo vigente non si identifica soltanto 
con la c.d norma generale ed astratta, di formazione ed emanazione 
statuale, ma si manifesta in molti altri modi attraverso quel formidabile 
complesso di attività che in seno al corpo sociale si svolgono per far 
sì che l’azione umana non sia eslege, o fine a se stessa, ma esprima 
un ordine che consenta la sua sopravvivenza ed il suo sviluppo. Come 
spiegare altrimenti, per fare un solo semplice esempio, l’esperienza 
giuridica dell’equità e del relativo giudizio"? 


1o. Sulla funzione della Corte costituzionale v., da ultimo, FAZZALARI, Giudici, diritto, 
storia, cit., pp. 15-19; In., Introduzione alla giurisprudenza, cit., pp. 39-41; MONTELEONE, 
Giudizio incidentale sulle leggi e giurisdizione, Padova, 1984, p. 53 ss. 

i. Sul concetto di diritto positivo, che in questa sede non può che essere appena 
sfiorato, mi limito a rinviare a CaPoGRASSI, Analisi dell’esperienza comune, in Opere, II, 
Milano, 1959, p. 114 ss.; Ip., Studi sull’esperienza giuridica, ivi, p. 229 ss., spec., pp. 307-357; ID., 
Il problema della scienza del diritto, ivi, pp. 415-433,487 ss., 524 ss. 
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Ancora perché, ponendosi nell’ottica del testo normativo, nasce 
la famosa questione della sua interpretazione, che nessuno ha mai 
potuto risolvere compiutamente. Chi interpreta la norma si limita a 
riprodurla meccanicamente, o aggiunge qualcosa di suo e di nuovo? 
Quando più «interpretazioni » sono possibili, che cosa spinge a prefe- 
rire l’una all’altra? Infinite sono state, e sempre saranno, le risposte, 
ma mai risolutive perché resta e resterà sempre una obbiezione, che il 
sostenitore di una tesi potrà muovere all’altro”. 

Stando così le cose, non sembra, obbiettivamente, che la c.d. nor- 
ma generale ed astratta possa, isolatamente considerata, costituire 
il baluardo contro l’arbitrio del giudice, e la garanzia del diritto dei 
cittadini. Noi graviamo, spinti da umana e fondatissima esigenza, i 
testi legislativi di un compito impari, perché ragionando in termini 
di ipotesi astratte molteplici sono le interpretazioni, che possono dir- 
si ad essi conformi, e sul piano pratico l’unica speranza di ottenere 
giustizia per l'interessato è che il secondo, o terzo, giudice la pensi 
diversamente dall’altro, sovrapponendo una « interpretazione » ad una 
altra. 


12. Per un quadro dei problemi difficilmente risolubili, che suscita la teoria del- 
l’interpretazione, cfr. MONTELEONE, Giudizio incidentale sulle leggi e giurisdizione, cit., pp. 
31-39. 

Per la critica alla teoria del sillogismo giudiziale e l’insostenibilità della stessa, v., da 
ultimo, Esser, Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto, 
Napoli, 1983, pp. 38-64. Sull’indirizzo ermeneutico propugnato dallo Esser sulla scia del 
pensiero del Gadamer, cfr. ZACCARIA, Ermeneutica e giurisprudenza. Saggio sulla metodologia 
di J. Esser, Milano, 1984. Secondo la mia modesta opinione, il pensiero dello Esser, pur 
contenendo notevoli spunti e pregevoli intuizioni, per altro ben presenti alla più avvertita 
scienza italiana del diritto (totalmente ignorata dal citato a.) da oltre un cinquantennio, non 
risolve con chiarezza il problema della funzione del giudice, anche perché continua in parte 
a proporlo come problema di interpretazione. Anzi le tesi dell’a. si prestano per la loro 
indeterminatezza all’equivoco ed a conseguenze negative. 

All’interpretazione in senso stretto Esser dedica il cap. V dell’op. cit., pp. 112-138. 

Le osservazioni ivi contenute, espresse con linguaggio contorto, ermetico e pressoché 
incomprensibile (come del resto, tutta l’opera) sono la migliore conferma della inidoneità 
di ogni sforzo concettuale diretto a risolvere la funzione del giudice sul piano interpretativo. 
Che poi il citato a., che punta tutte le sue carte e la sua attenzione proprio sulla c.d. 
«precomprensione » come chiave per risolvere i problemi affrontati, si esprima in termini 
confusi ed « incomprensibili » è fatto che induce alla più attenta riflessione. 
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7.6. I concreti limiti della giurisdizione: a) il « fatto » e il « diritto » 


punto centrale della questione sta invece in ciò che la giurisdizione 
non è attività di pura e semplice interpretazione di norme generali ed 
astratte. Questa è una visione parziale ed imperfetta, che genera equi- 
voci ed insolubili problemi. Ha scritto molto esattamente il Liebman, 
ponendo in rilievo un dato da tutti esplicitamente o implicitamen- 
te condiviso: «la distinzione tra legislazione e giurisdizione è data 
dalla qualità dell’oggetto su cui legislatore e giudice sono chiamati a 
pronunciarsi: problemi astratti per il legislatore, casi e controversie 
concrete per il giudice ». 

La giurisdizione, dunque, si esercita innegabilmente su casi specifici 
o concreti, ed è su di essi che bisogna concentrare l’attenzione. 

Caso concreto altro non è che un fatto della vita, e cioè una serie di 
azioni connesse ed intersecantesi nel rapporto tra due o più soggetti di 
diritto. Su questi fatti e su questi rapporti, attanagliati dalla incertezza 
nel momento in cui sorge il dissidio e la controversia tra gli interessati, 
viene chiamato a pronunciarsi il giudice, il quale non viene, invece, 
chiamato a fornire ai cittadini pareri o interpretazioni teoriche di 
norme di legge. Là onde, porre la funzione del giudice solo sul piano 
della pura interpretazione di un preesistente testo normativo offusca la 
effettiva sostanza del giudizio, e crea dilemmi di impossibile soluzione 
perché fondati su premesse false. 

Il fatto, dedotto in giudizio dalle parti, è ad esso preesistente e 
costituisce il vero ed invalicabile limite alla funzione giudiziaria. 

Rispetto al fatto il giudice non può che essere estraneo, cioè « terzo » 
nel senso più proprio e genuino della parola, poiché egli non è stato 
uno dei protagonisti o autori di esso, essendo altrimenti « parte » e non 
«terzo », quindi « giudice ». Questa, e non altra, è nella sua essenza la 
«imparzialità » del giudice: le « parti », per comporre la controversia, 
devono necessariamente rivolgersi ad un « terzo » e non ad una di loro, 
perché altrimenti giungerebbero direttamente ad una intesa risolutri- 
ce, escludendo così in radice l'esigenza del « giudizio » e l’esperienza 
del processo. Se così non fosse, il giudice perderebbe la legittimazione 
al giudizio, perché parte tra le parti, ovvero testimone del fatto. 

Rispetto al fatto non v'è questione di «interpretazione », poiché 
esso non consente reali opzioni o alternative: o esso è in realtà esistito 
in un determinato modo (ed è quindi uno specifico fatto); o esso non 
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è esistito, o si è svolto in modo realmente diverso (il fatto non esiste; o 
è un altro fatto rispetto a quello prospettato ed allegato). In ogni caso 
il giudizio sul fatto non è nella sua essenza interpretativo, ma è una 
affermazione di verità, di esistenza o inesistenza”. 

Il fatto, ed in ispecie le varie azioni concrete che ad esso hanno 
dato vita, recano inoltre in esse implicito un ordine, obbediscono cioè 
intimamente ad una regola di condotta, che ogni agire in quanto tale 
esprime. Tale ordine non è che il vigente diritto positivo (vigente 
proprio perché effettivo), che il legislatore in un modo, il giudice in 
altro modo, cercano di rendere chiaro, certo, ed intellegibile a tutti i 
cittadini, o alle parti interessate. 

Il legislatore in uno Stato libero di diritto, a base democratica, as- 
solve al bisogno di certezza e di ordine, fattori costanti dell’esperienza 
giuridica, ponendo regole generali ed astratte. Ma tali regole egli non 
le ricava dal nulla, o dal cielo, o dalla astratta ideologia; egli invece 


13. Sul punto V., da ultimo, Esser, Precomprensione e scelta del metodo, cit., p. 38 ss., e 
spec. pp. 48-51; ZACCARIA, Ermeneutica e giurisprudenza, cit., pp. 46-60. L’a. tedesco, forse 
trascinato dall'esigenza della critica al concetto di sillogismo come modello razionale della 
decisione giudiziale, fa di tutta l’erba un fascio ed estende anche all'accertamento dei fatti, 
dedotti in giudizio, la discrezionalità valutativa insita nella interpretazione della norma di 
diritto, distinguendo tra il fatto, quale esso è stato, e la dichiarazione che ne fa il giudice al 
fine di inquadrarlo (o meno) nell’ipotesi normativa. 

Se la critica al sillogismo giudiziale è da condividere, come anche lo è l'affermazione 
che compito essenziale del giudice è quello di porre le premesse giuste del sillogismo e non 
tanto quello infine di svilupparlo, non si può invece consentire con la pretesa discrezionalità 
nella dichiarazione dei fatti, trattandosi di veduta errata ed eccessiva per la sua astrattezza. 
Infatti una cosa è la valutazione delle risultanze istruttorie che conducono al convincimento 
del giudice sui fatti dedotti in giudizio, altra cosa è l'affermazione della loro esistenza o 
inesistenza, la quale non ha nulla di discrezionale, ma deve contenere un accertamento 
rigorosamente oggettivo. 

Inoltre, quella che l’a. chiama dichiarazione giudiziale del fatto, non è per nulla il c.d. 
giudizio di fatto, o, per esprimersi nei consueti termini, la premessa minore del sillogismo 
giudiziale, ma una parte del giudizio di diritto. Precisamente quella consistente nella 
corrispondenza, o meno, della situazione concreta di fatto, emersa nel corso del processo 
in base alle allegazioni ed alle prove, con la fattispecie astratta raffigurata nella norma come 
fattore condizionante gli effetti giuridici da essa previsti. La ricostruzione vera e propria 
del fatto concreto, sul quale il giudice è chiamato a pronunciarsi, non ha invece nulla di 
discrezionale, sia perché nella realtà non esistono tanti fatti, secondo che piaccia, sia perché 
ad essa si perviene solo attraverso il processo e la prova. Il processo e la prova non sono una 
solitaria esercitazione del giudice, ma obbediscono ad una legge precisa, che per l'appunto 
annulla ogni pretesa di discrezionalità. 

Sul giudizio di fatto v., pure, le brevi notazioni del FazzaLari, Introduzione alla 
giurisprudenza, cit., pp. 107111. 


156 Scritti sul processo civile 


deve trarle dal complesso delle azioni e delle determinazioni svolgenti 
si nella società. Il legislatore, cioè, ha il delicato ed importantissimo 
compito di estrarre dal groviglio apparentemente confuso ed inestri- 
cabile dell'umano agire il diritto, la regola in esso agire immanente ed 
imprigionata, rendendoli chiari e certi mediante la emanazione di testi 
norma ti vi in relazione a fatti ipotetici. Questo il grande ed importan- 
tissimo valore della funzione legislativa nello Stato libero di diritto; e 
per tal ragione in esso la norma non è realmente eteronoma'*4. 

Il giudice, per parte sua, compie la medesima operazione maieu- 
tica in relazione al caso concreto, e cioè in relazione ad una vicenda 
effettivamente esistita e non con riferimento ad una ipotesi generica, 
svolgendo un accertamento che sulla base del fatto provato e verifi- 
cato a mezzo del processo conduce alla individuazione di una regola 
giuridica coincidente con quella in astratto posta dal legislatore. 

Ne consegue che il limite intrinseco alla funzione giurisdizionale, 
oltre il quale essa cade nell’arbitrio, non è tanto la pura e semplice 
norma preesistente, che si tratti di «interpretare », ma il fatto giuri- 
dico, e cioè la sintesi tra il fatto e l'ordine in esso impresso. L'unico 
reale ed infallibile sistema per snaturare la funzione del giudice, e 
renderlo arbitrario legislatore nel caso concreto, è quello di porre le 
basi che gli consentono di alterare i fatti della vita dedotti in giudi- 
zio, poiché solo così egli può giungere sicuramente alla violazione 
della legge data sotto la parvenza del suo rispetto, essendo chiaro 
che, se cambia il « fatto », cambia inevitabilmente il « diritto »!?. Vice- 


14. Quando il legislatore, peccando di superbia o di astrattezza, emana norme che non 
corrispondono alle reali esigenze della vita e della azione, quando cioè il legislatore pensa di 
potere dominare egli la vita a mezzo delle norme, anziché rendersene interprete e svelarne 
la verità, due sono le conseguenze possibili e storicamente sperimentate. O le norme così 
concepite restano lettera morta, nel senso che l’esperienza concreta procede per la sua 
strada indipendentemente dai precetti normativi. È un fenomeno ben noto, sovente oggi 
ricorrente. Oppure, l'elemento sanzionatorio e coercitivo con i suoi apparati e meccanismi 
assume la prevalenza, nel tentativo di imporre con la forza in concreto ciò che il concreto 
rifiuta. In questo caso, quando esso viene elevato a sistema, si ha la creazione dello Stato 
dispotico-dittatoriale e di polizia, con definitiva perdita delle libertà civili e politiche. Ciò 
apre una tragica spirale di azioni e reazioni, perché l’esperienza concreta trova pur sempre 
il modo di svolgersi, seppure tra mille difficoltà e pericoli. 

15. Ciò è di immediata evidenza nel processo penale, in cui se si vuole condannare 
l'imputato deve necessariamente accertarsi ed attribuirglisi un fatto, preveduto come reato. 
Nei c.d. processi penali politici, o rivoluzionari (che del processo sono la più evidente 
negazione), si assiste proprio all’arbitraria creazione processuale di fatti criminosi in realtà 
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versa, quando il fatto emerge in giudizio nella sua effettiva realtà, la 
eventuale violazione di legge, pur se ammantata di argomentazioni, 
«interpretazioni », ed elucubrazioni di vario genere, viene scoperta e 
colpita con l’impugnazione. 


7.7. (Segue) b) il processo e le sue supreme garanzie 


Giunti a questo punto, occorre fare un ulteriore passo. Il fatto, come 
la stessa parola dice, è il prodotto di azioni passate, non più attuali; 
il giudice non è « parte », non è un artefice dei fatti, dai quali nasce 
la controversia. Egli non sa nulla di essi, e proprio in ciò risiede il 
primo e più essenziale fondamento della sua legittimazione al giudi- 
zio. Affinché esso sia possibile, occorre dunque riattualizzare il fatto, 
perché il giudice possa riviverlo, accertarlo ed immergersi in esso per 
individuare e dichiarare il diritto in confronto alle parti, e con effetti a 
loro limitati (iuris dictio). 

Proprio a questo serve il processo. Perché appunto il processo è 
l’unico strumento escogitato dall'uomo e dalla sua esperienza per fare 
rivivere ex novo ad un terzo quel complesso di azioni concrete, che al 
momento della sua instaurazione sono vissute ed esaurite, e rispetto 
alle quali l'ordine giuridico diventa inefficiente ed incerto a causa del 
contrasto insorto tra le parti. 

Qui emerge tutta l’importanza dell’affermazione del Cappelletti, 
che vede nel processo e nei suoi sommi princìpi il proprium della 
giurisdizione, ed il limite essenziale che impedisce l’arbitrio del giu- 
dice e ad un tempo legittima il suo operato. Egli si ricollega in ciò al 
fondamentale insegnamento di quella corrente del pensiero giuridico 
italiano!, la quale ammonisce che il processo non è strumento ad 


inesistenti, o prefabbricati, o così qualificati dal giudice in base a direttiva politica. Lo 
strumento probatorio per eccellenza falso, usato a tal fine, è la « confessione spontanea » 
dcgli imputati, ottenuta attraverso le sevizie fisiche o psichiche. 

Le formule assolutorie proprie del processo penale sono la più evidente conferma di 
quanto sostenuto nel testo. Quel che si percepisce con estrema chiarezza nel processo 
penale, vale anche per quello civile. 

16. Per gli iniziatori di questa scuola, rispettivamente in campo processuale e filosofico 
(se pure sia configurabile una netta distinzione tra i due aspetti) cfr.: CHIOVENOA, L'azione 
nel sistema dei diritti, in Saggi di diritto processuale civile, I Roma, 1930, p. 34 ss.; In., Principi di 
diritto processuale civile, rist., Napoli, 1965, p. 43 ss.; CAPOGRASSI, Intorno al processo, in Opere, 
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un fine ad esso esterno, ma trova in sé il suo fine, poiché la legge e 
l'ordinamento non sono esterni ad esso, ma intrinseci ed interiori. Il 
rapporto tra giudizio processo e legge non è cioè un rapporto tra 
entità distinte e separate, non è un rapporto tra testo normativo e 
sua interpretazione in astratto, anzi a ben guardare non è neppure un 
rapporto ma una coincidenza, una reciproca immanenza, perché il 
processo ed il giudizio non sono qualcosa di staccato dal diritto, ma 
sono il diritto. 

Da ciò si ricava la estrema importanza che hanno i fondamentali e 
sommi princìpi processuali, come l’imparzialità del giudice, il contrad- 
dittorio, la difesa, ed i relativi corollari in essi impliciti, i quali princìpi 
sono costitutivi del processo stesso. Essi non rappresentano uno dei 
possibili modelli organizzativi, che in ipotesi si potrebbe sostituire con 
altri (ma quali?); non sono regole giuridiche disponibili, e ciò nel preci- 
so senso che il processo si identifica con essi, L’ipotetico cambiamento, 
pur sempre pensabile, non farebbe nascere un nuovo processo, diver- 
so da quello oggi noto, ma lo sopprimerebbe, sopprimendo con esso 
la giurisdizione ed il giudizio. Probabilmente rimarrebbero in questa 
ipotesi le formule verbali di « processo », « giudizio », « giurisdizione », 
ma in concreto essi sarebbero inesistenti, e questi termini indiche- 
rebbero soltanto un esteriore involucro formale, nel quale chiunque 
potrebbe inserire un qualsiasi contenuto. Il processo si ridurrebbe a 
misero strumento per consentire il conseguimento di qualsiasi fine, 
anche il più bieco, ed ammantarlo della esteriore veste della legalità. 

La esposta concezione, consona ad un sistema di libertà civili e di 
essa suprema garanzia, è quella cui si ispirano le costituzioni degli 
Stati liberi, ed in ispecie quella sposata dalla nostra carta costituzionale. 
La garanzia del diritto di difesa e del contraddittorio, la soggezione 
del giudice alla legge, l'obbligo di motivare i provvedimenti giudiziari, 


IV, Milano, 1959, p. 131 ss.; Ip., Giudizio processo scienza verità, ivi, V, Milano, 1959, p. 51 ss. 
Scriveva il CapoGRASssi, Intorno al processo, cit., p. 150: «intesa come giustizia questa ratio 
profonda e storica che fa la sostanza di un ordinamento, il processo è vera celebrazione 
di giustizia. E perciò ha i risultati che ha. Perciò porta alla tutela del diritto subbiettivo ed 
alla composizione della lite. Risultato e modo di arrivarvi sono, come sempre, nella storia 
dell’azione indissolubilmente uniti. Se si stacca il risultato dal modo di arrivarvi, si rende 
impossibile il risultato, lo si nega proprio con l’intenzione di salvaguardarlo ». Ora, che 
cosa contiene nella sostanza il pensiero del Cappelletti, se non lo sviluppo sistematico e 
coerente di questa idea centrale ed essenziale sul processo e la giurisdizione, ulteriormente 
asseverata dal metodo della comparazione giuridica? 
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la garanzia del ricorso in cassazione non sono altro che aspetti e 
conseguenze della reale essenza del processo e della giurisdizione. Lo 
stesso fatto che il controllo di legittimità costituzionale delle leggi, sul 
quale si impernia il limite al legislatore, sia nato e si sviluppi come 
processo e giudizio è altamente significativo”. 

Per concludere questi rilievi non si può consentire con l’osservazio- 
ne che la struttura del processo e della giurisdizione non sarebbero 
in sé incompatibili con l’attività legislativa, essendo semmai superflue 
ma non ostative di essa'8. Invero, il legislatore nello svolgimento del 
suo compito non è chiamato a giudicare su fatti concreti e specifici 
tra parti individue, né è chiamato a fornire ad esse l'accertamento del 
fatto e del diritto in contesa, vanificando la contestazione con l’autorità 
del giudicato, ma è chiamato a soddisfare l'esigenza di ordine e di 
certezza con la posizione di norme generali in relazione ad ipotesi 
astratte. E così come la libertà del cittadino esige che il giudice non 
si renda arbitrario legislatore, ciò assicurando proprio il processo e 
la giurisdizione nella loro specifica peculiarità, egualmente esige che 
il legislatore non tradisca la sua funzione diventando un arbitrario 
giudice, compiendo cioè un giudizio di fatto e di diritto che non gli 
compete. 

L'adozione delle forme processuali sarebbe, oltre che inutile, pra- 
ticamente impossibile se rivolta al fine di porre le leggi; sarebbe una 
grave usurpazione di potere, se attraverso la norma si pretendesse di 
risolvere in concreto la singola controversia. 


7.8. Applicazioni pratiche delle esposte considerazioni: a) l’inef- 
ficienza della amministrazione della giustizia causa prima e 
determinante della lentezza dei giudizi e sue gravissime con- 
seguenze 


Nelle precedenti pagine si è cercato di cogliere il reale limite della 
funzione giurisdizionale, ravvisandolo non solo e non tanto nella 
preesistenza di un testo normativo scritto, che si tratti semplicemente 


17. Sul punto, per tutti, CAPPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle libertà, Milano, 
1955; Ip., Il controllo giudiziario di costituzionalità delle leggi in diritto comparato,? Milano, 1972. 
18. Così, invece il LIEBMAN, « Giudici legislatori? », cit., p. 759. 
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di interpretare, poiché il problema posto in tal modo conduce ad 
un vicolo cieco. Tale limite abbiam visto consistere, invece, nel fatto 
giuridico, e quindi nel processo, unica sede in cui in stretta aderenza 
alla legge costitutiva di esso può compiersi il giudizio sul caso concreto 
ed in contraddittorio tra le parti, uniche legittimate a dedurlo. 

Tale impostazione, nel suo sforzo di avvicinarsi per quanto possibile 
alla realtà, consente a mio avviso di prendere posizione su alcuni 
problemi, che si pongono intorno al processo, al suo funzionamento, 
alla sua organizzazione e disciplina, sui quali in via semplificativa è 
opportuno brevemente soffermarsi. 

Appare così più chiaro di quanto genericamente e spesso confu- 
samente si avverta, che l’inefficienza delle strutture organizzative 
dell’amministrazione della giustizia, riverberandosi sul processo, in 
guisa da renderne lo svolgimento lungo, costoso, e sostanzialmen- 
te inutile, determina dei gravi danni che trascendono il dato puro e 
semplice della inettitudine di un settore dei pubblici poteri. Non si 
tratta solo del fatto, di immediata percezione, che il processo lungo 
ed inefficiente non consente ai cittadini di difendere adeguatamente 
i propri diritti, sicché essi possono essere quasi impunemente vio- 
lati, o consente per altro verso di assoggettarli per lungo tempo ad 
imputazioni penali, e finanche a misure restrittive della libertà perso- 
nale, senza giudizio. Ma anche del fatto, più squisitamente generale e 
politico, che tutto questo, annullando praticamente la funzione del 
processo, annichilisce la giurisdizione. Quando questa viene di fatto 
meno, tutto l'ordinamento politico-costituzionale dello Stato libero e 
di diritto viene sconvolto, perché uno dei suoi fondamentali pilastri 
viene incrinato. 

Bisogna allora rilevare che, se la situazione di inefficienza non è 
un momentaneo difetto, ma si protrae nel tempo assumendo il carat- 
tere della stabilità senza che i responsabili della nazione vi pongano 
rimedio, ciò vuoi dire che esiste una volontà, manifesta o latente, di 
compromettere l'ordinamento dello Stato libero con tutto quel che 
consegue. 

Di fronte a questo grave fatto il compito di tutti, e specialmente 
degli studiosi del processo, è quello di reagire adeguatamente denun- 
ciando tale situazione, e propugnando con forza i rimedi più adatti al 
grave male, che non sono oggi all’evidenza riforme più o meno ardite 
del modus procedendi, ma energiche misure dirette a colpire in radice il 
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malcostume ed il malgoverno, che in concreto paralizzano l'esercizio 
della funzione giurisdizionale. Ad esempio, che valgono le auspicate 
riforme del processo di fronte al fatto che bisogna attendere da tre a 
quattro anni per la fissazione dell’udienza di discussione di un ricorso 
in cassazione civile, ed un altro anno per la stesura e pubblicazione 
della sentenza? 


7.9. (Segue) b) la responsabilità civile del giudice 


Altro punto, su cui può prendersi chiara posizione, è quello oggi 
molto dibattuto della c.d. responsabilità del giudice, su cui i cittadini 
saranno probabilmente chiamati a pronunciarsi attraverso strumenti 
di democrazia diretta. 

Una qualsiasi specie di responsabilità del giudice ben difficilmente 
potrà profilarsi, se si parte dal presupposto irreale che suo compito 
sia quello di fornire «interpretazioni » di norme generali ed astratte. 
Su questo piano hanno ragione quanti invocano l’indipendenza e la 
libertà del giudice, richiamandosi al principio iura novit curia ed alla di 
lui esclusiva soggezione alla legge, che se da un lato limita dall’altro 
garantisce la sua funzione. 

Se viceversa si parte dal presupposto che il giudice, in quanto or- 
gano del processo, è chiamato ad accertare un fatto concreto e a 
dichiarare il diritto tra le parti, e si pon mente al reale limite della sua 
funzione, appare evidente il delinearsi di una sua responsabilità, Essa 
sussiste quando il giudice fa del processo una cosa « sua », particolare, 
o per interesse personale, o di partito, o di ideologia, o più semplice- 
mente per ignavia ed incuria; ciò si verifica quando egli, dolosamente 
o con colpa grave, elude o svilisce le regole essenziali del processo e 
della giurisdizione, ponendosi al di sopra o al di fuori di esse, altera 
i fatti dedotti in giudizio, predetermina le prove o ne pregiudica il 
risultato, con ciò cadendo in arbitrio. Ma tutto ciò deve essere valutato 
evidentemente nella singola e puntuale vicenda, e non può giammai 
essere ricondotto ad una astratta interpretazione normativa, che isola- 
tamente considerata viene a giusta ragione ritenuta incensurabile sul 
piano personale. 

La censura al giudice, e la sua responsabilità, non devono, e non pos- 
sono del resto, appuntarsi sull’argomentazione prettamente giuridica 
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o sulla valutazione astratta dei testi normativi, ma sull’accertamento 
dei fatti e sul modus procedendi, traverso cui si è giunti ad esso e quindi 
al giudizio in concreto. 

Su questo piano è indubbio che il giudice infedele al processo deve 
rispondere del suo operato, e non esiste altresì il paventato pericolo del- 
l’appiattimento giurisprudenziale, poiché non è la c.d. interpretazione 
che conta ai fini della responsabilità. 


7.10. (Segue) c) tendenza (errata) all’indiscriminato accrescimen- 
to dei poteri processuali del giudice e sistema probatorio 


Quanto alla tecnica organizzativa del processo, ed alle misure spesso 
indicate per consentirne il migliore e più rapido svolgimento, appa- 
re egualmente chiaro che il considerevole accrescimento dei poteri 
giudiziali a scapito di quelli delle parti, da alcuni insistentemente 
auspicato!’, costituisce una strada assai pericolosa, al termine della 
quale sarà più facile trovare l’ingiustizia e l’errore anziché i desiderati 
benefici. 

L'attuale esempio del processo penale, dal carattere accentuatamen- 
te inquisitorio, con le sue interminabili istruttorie « segrete », che sono 
tali solo per la difesa dell'imputato ma non quando si tratta di esporre 
alla pubblica ignominia il medesimo, nelle quali la difesa può assolvere 
un ben modesto ruolo solo grazie ai ripetuti interventi della Corte 
costituzionale, è illuminante. E nonostante i vasti poteri istruttori ed 
inquisitori i tempi processuali sono enormemente lunghi. 

È dunque una pura illusione il pensare che, adottando eguali o 
consimili criteri nel processo civile, si ottenga una giustizia più rapi- 
da ed efficace. Non sono le parti ad intralciare il corso del giudizio, 
perché almeno una di esse ha il massimo interesse che si pervenga 
quanto più rapidamente al suo epilogo, altrimenti non avrebbe eserci- 
tato l’azione. Indebolire, o addirittura annullare i poteri processuali 
delle parti, ponendo solo nelle mani del giudice la delicata fase dell’i- 


19. Sulla tendenza all’accrescimento dei poteri del giudice, come preteso rimedio agli 
attuali mali del processo civile, v. di recente: ComocLIO, Il principio di economia processuale, I, 
Padova, 1980, II, Padova, 1982; DoNDI, Effettività dei provvedimenti istruttori del giudice civile, 
Padova, 1985; da ultimo, per implicito, DENTI, Diritto e processo nella « common law »: letture 
di un « civil lawyer », in questa rivista, 1986, pp. 1150-1157. 
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struzione probatoria, significa invece porre le basi, che facilitano lo 
sconfinamento nell’arbitrio e nell’ingiustizia. Non solo, infatti, tale 
squilibrio andrebbe anche a vulnerare il principio del contraddittorio 
ed il diritto di difesa, ma renderebbe possibile nella fase istruttoria 
la manipolazione, pur se inavvertita, dei fatti dedotti in giudizio, che 
è in definitiva il vero sistema che consente la reale ed irrimediabile 
violazione di legge. 

Si suol sentire in proposito la ricorrente affermazione che il pro- 
cesso non è cosa delle parti, proprio per giustificare tale indirizzo. Ma 
di chi è allora? Forse nel processo penale non è in gioco la libertà e 
l'onore dell’imputato? Ed a chi appartengono i diritti e gli interessi 
dedotti nei processi civili? Quello richiamato è ormai una specie di 
slogan, del tutto inutile ove con esso voglia sottolinearsi il fatto, non 
contestato, che il processo e la giurisdizione hanno importanza e va- 
lore, che trascendono il singolo caso concreto. Diventa, invece, un 
pericoloso veicolo di equivoci e di danni molto gravi se, traverso di 
esso, voglia rendersi il giudice incontrollabile arbitro dello svolgimen- 
to del giudizio. Le parti non sono la mera « occasione » del processo, 
ma ne sono i soggetti ed i protagonisti a pieno titolo in tutti i sensi, e 
quindi hanno l’incontestabile diritto di essere poste con ragionevole 
equilibrio sul medesimo piano del giudice. 

Anche la crociata a favore del c.d. libero convincimento del giudice 
appare in gran parte equivoca e fuori luogo. Che l'organo giudicante 
sia essenzialmente libero nella valutazione tutta dei dati della con- 
troversia, e specie nella valutazione dei risultati dei mezzi istruttori 
in relazione ai fatti dedotti e da provare, è cosa del tutto ovvia, che 
rientra nell’essenza stessa del processo e della giurisdizione. Che ta- 
le libertà debba essere gelosamente protetta da qualsiasi interferenza 
esterna è cosa altrettanto evidente. Ma che in nome del « libero convin- 
cimento » del giudice si giunga ad auspicare la demolizione dell’intero 
impianto normativo sulla ammissibilità, l'efficacia, l'acquisizione pro- 
cessuale dei vari mezzi di prova, è una vera e propria assurdità, che 
non mancherebbe di produrre nefaste conseguenze??. 


20. V.in argomento il recente contributo di CavaLLONE. Oralità e disciplina delle prove 
nella riforma del processo civile, in Riv. dir. proc., 1984. pp. 686-747, in cui si rinviene un’ampia 
ed esauriente rassegna del dibattito scientifico sul punto, alla quale si rinvia. Ampiamente 
convincenti e giuste sono a mio avviso le argomentazioni ed osservazioni espresse dal 
Cavallone nel richiamato scritto. 
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Al contrario proprio in questa materia si richiedono leggi precise 
ed articolate in ogni tipo di processo, proprio perché attraverso le 
prove si giunge alla verifica giudiziale del fatto dedotto, base per la 
dichiarazione del diritto nel caso concreto. 

Una cosa è l'abolizione nell'àmbito del sistema probatorio di vecchi 
e desueti istituti, quasi privi di pratica rilevanza, cosa ben diversa è 
bandire sul punto la regolamentazione normativa e metterla caso per 
caso nelle mani del giudice, perché ciò condurrebbe non al «libero 
convincimento », o alla ricerca della « verità materiale » (quale?), ma 
sicuramente al «libero arbitrio » nell'’amministrazione della giustizia. 
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8.1. Il sistema delle sanzioni patrimoniali introdotto dalla legisla- 
zione volta a combattere la criminalità mafiosa 


Come è noto, la l. 13 settembre 1982, n. 646, nell’intento di colpire 
più efficacemente le organizzazioni criminali di tipo mafioso, prevede 
accanto alle sanzioni penali ed alle misure personali di prevenzio- 
ne dei provvedimenti economico—patrimoniali a carico di chi risulti 
appartenere a tali organizzazioni. 

Da un lato, ha inserito nel codice penale l’art. 416 bis, il quale puni- 
sce il delitto di associazione di tipo mafioso, o assimilato. Il penultimo 
comma di tale articolo stabilisce che « nei confronti del condannato 


165 
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è sempre obbligatoria la confisca delle cose che servirono o furono 
destinate a commettere il reato, e delle cose che ne sono il prezzo, il 
prodotto, il profitto o ne costituiscono l’impiego ». 

D'altro lato, a modifica della 1. 31 maggio 1965, n. 575, con disposi- 
zioni molto più interessanti per la novità dei contenuti e dei conse- 
guenziali problemi suscitati, ha introdotto il sequestro e la successiva 
confisca dei beni a carico di chi sia sottoposto a misure di prevenzio- 
ne, perché indiziato di appartenere ad associazioni di tipo mafioso, e 
simili. 

Stabilisce la legge che «il tribunale, anche d’ufficio », ordina con de- 
creto « motivato il sequestro dei beni dei quali la persona nei confronti 
della quale è stato iniziato il procedimento risulta disporre, diretta- 
mente o indirettamente, e che sulla base di sufficienti indizi, come 
la notevole sperequazione tra il tenore di vita e l’entità dei redditi 
apparenti o dichiarati, si ha motivo di ritenere siano il frutto di attività 
illecite, o ne costituiscano il reimpiego ». 

Al sequestro segue la confisca dei beni, quando sia applicata la 
misura di prevenzione, salva la revoca quando ne venga dimostrata la 
legittima provenienza. Il sequestro viene pure revocato quando non 
venga inflitta la misura di prevenzione. 

Se i beni sequestrati appartengono a terzi, questi sono chiamati ad 
intervenire nel procedimento camerale per difendere i propri diritti, al 
fine di evitare la confisca. Il sequestro, di cui sopra, è eseguito secondo 
le forme del pignoramento presso il debitore, o presso terzi, per i beni 
mobili ed i crediti; è eseguito mediante trascrizione per gli immobili 
ed i mobili registrati. 

Da questo complesso di disposizioni nascono dei problemi, che 
esulano dallo stretto àmbito del diritto penale, il più complesso ed 
impegnativo dei quali concerne la sorte dei diritti patrimoniali dei 
terzi, che vengano colpiti direttamente o di riflesso dal sequestro e 
dalla confisca rivolti contro il mafioso. Si pone, dunque, l'esigenza 
di coordinare la legislazione penale con il sistema del diritto e del 
processo civili, ed i princìpi giuridici ad esso sistema inerenti. 


vm. Effetti ultra partes delle misure patrimoniali antimafia 167 


8.2. I fini perseguiti dal legislatore con le sanzioni patrimoniali 
contro la criminalità mafiosa 


Prima di addentrarsi in argomenti e considerazioni di carattere stret- 
tamente tecnico-giuridico, ed al fine di valutare complessivamente 
scelte interpretative che, seppure teoricamente plausibili, potrebbero 
porsi in contrasto con il sistema di prevenzione e sanzionatorio voluto 
dalla legge, è bene ricordare le ragioni, del resto evidenti, della nuova 
disciplina introdotta dalla l. 13 settembre 1982, n. 646". 

Le associazioni criminose in genere, e quelle di tipo mafioso o 
consimili in ispecie, tendono oggi a conseguire con ogni mezzo un 
arricchimento sfrenato e senza limiti. Tutti i traffici delittuosi, come 
quello degli stupefacenti, i sequestri di persona, ecc., e la inestinguibile 
catena di delitti che ad essi si accompagna, mirano all’accumulazione 
di ingentissimi capitali (dell’ordine di migliaia di miliardi annui), i 
quali sono destinati ad essere investiti in parte nel rifinanziamento di 
attività illecite, ed in parte assai notevole nell’esercizio di attività lecite. 
Quest'ultimo aspetto, anzi, è più importante del primo, poiché solo in 
tal modo la ricchezza generata dal crimine può acquisire una parvenza 
di legittimità economica e giuridica. 

Ora, il sequestro e la confisca dei beni rientranti nella disponibilità 
diretta, o indiretta, di individui indiziati di appartenere ad associazio- 
ni criminali, tendono precisamente e per la prima volta non solo a 
punire il reato ed a prevenire la pericolosità sociale, ma a colpire, o 
quanto meno intralciare, il prodotto economico—patrimoniale delle 
attività illecite. Si tratta non solo di privare il delinquente del profit- 
to e del tenore di vita assicuratigli dal crimine, ma si tratta anche di 
impedire che tali profitti inquinino tutto il tessuto economico, diven- 
tando di fatto una delle fonti, ed a volte la principale, di finanziamento 


I. Sui fini del legislatore e la ratio delle norme cfr., per tutti, BrIcoLA, Premessa, in 
Aa.Vv., Commento articolo per articolo alla legge 13 settembre 1982, n. 646, in Legislaz. pen., 1983, 
p. 237 ss., spec. p. 254 ss.; AMODIO, Le misure di prevenzione patrimoniale nella legge antimafia, 
in Giust. pen., 1983, III, pp. 632-636; COMUCCI, Il sequestro e la confisca nella legge « antimafia », 
in Riv it. dir. e proc. pen., 1985, I, p. 84 ss.; Aa.Vv., Strumenti legislativi e giudiziaridi intervento 
contro la criminalità mafiosa, in Foro it., 1984, V, c. 245 ss. 

Sui caratteri dell'impresa mafiosa e sulla sua tendenza ad accumulare con metodi 
criminali ingenti capitali cfr. le esatte osservazioni di GERACI, L'associazione di tipo mafioso 
nella legge 13 settembre 1982, n. 646, in Aa.Vv., La legislazione antimafia al vaglio dell’esperienza, 
in Legislaz. pen., 1986, p. 572 ss. 


168 Scritti sul processo civile 


dell'economia. 

Quando, infatti, ciò avvenga, il prezzo da pagare è altissimo: parte, 
o gran parte, delle fonti di produzione della ricchezza di uno Stato, o di 
una regione, sarebbero in mano, o almeno sotto il controllo, di crimi- 
nali e delle loro associazioni. Ed il passo dal potere economico-sociale 
a quello politico è, come ben noto, assai breve. Continui episodi estre- 
mamente allarmanti ed incresciosi sono la più evidente dimostrazione 
di quanto osservato. 


8.3. Varie categorie di « terzi » rispetto al sequestro ed alla confi- 
sca dei beni del mafioso 


Le ragioni di politica criminale, sopra esposte, fanno chiaramente 
capire come il legislatore abbia dovuto riferirsi, ai fini del sequestro 
e della confisca, alla semplice disponibilità, diretta o indiretta, dei 
beni, da parte dell’indiziato, ed alla sussistenza di sufficienti indizi 
circa la loro provenienza da attività illecite. Se, infatti, si fosse fatto 
riferimento soltanto alla titolarità piena di diritti reali, o di altri diritti, 
oppure al possesso in senso stretto, in testa all’indiziato (come a stretto 
rigore secondo i princìpi dovrebbe essere), il sistema sanzionatorio 
sarebbe stato in gran parte inutile. Basterebbe intestare fittiziamente a 
terzi i beni, o creare società di comodo, o ricorrere ad altri semplici 
espedienti giuridici, per eludere le misure patrimoniali in questione. 

Ovviamente, quando sussista in testa all’indiziato la titolarità piena 
e formale di beni e diritti, ciò è sufficiente per procedersi al sequestro 
ed alla confisca, senza che abbia alcun rilievo l'ulteriore requisito della 
disponibilità diretta o indiretta. Quest'ultimo requisito, infatti, entra in 
funzione solo in via sussidiaria, e cioè quando manchi la prima, onde 
evitare di aggirare la legge. 

Proprio dalla descritta necessità nasce il problema dei diritti altrui, 
che possono subire gli effetti del sequestro e della confisca disposti 
contro chi risulti appartenere ad associazioni criminali. Al fine di 
affrontare tale problema, occorre preliminarmente distinguere tra 
varie categorie di terzi, avvalendosi dell’elaborazione scientifica della 
dottrina del processo civile nelle contigue materie dell’intervento in 
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causa, degli effetti delle sentenze, e dell'opposizione di terzo?. 

Da un lato vi sono i terzi in senso assoluto, e cioè coloro i quali 
siano titolari di diritti autonomi ed incompatibili con la pretesa dello 
Stato alla confisca dei beni. Il caso più semplice e paradigmatico è al 
riguardo quello di colui, che vanti la proprietà, o altro diritto reale 
di godimento, sul bene, che vuolsi confiscare sul presupposto che 
esso rientri nella concreta disponibilità dell’indiziato. Questi terzi 
sono presi in considerazione dalla legge al fine di consentire loro 
una limitata difesa dei propri diritti nell'àmbito del procedimento 
camerale, svolgentesi contro l’indiziato per l’irrogazione delle misure 
di sicurezza preventive. 

Poi vi sono i terzi in senso relativo, e cioè coloro i quali siano titolari 
di diritti comunque connessi con la posizione giuridica e con i diritti 
del soggetto sottoposto al procedimento di prevenzione criminale. Co- 
desti terzi si possono, a loro volta, collocare in due categorie diverse: da 
un lato i creditori dell’indiziato, i quali possono anche essere titolari di 
diritti di prelazione (garanzie reali, o altro) sui beni di costui; dall’altro 
gli aventi causa, i quali sono titolari di diritti giuridicamente connessi 
per pregiudizialità-dipendenza con quelli dell’indiziato. Esempio di 
quest’ultima categoria è quello dell’avente diritto al definitivo acquisto 
di un bene del mafioso in base ad un preliminare di vendita. 


8.4. Natura giuridica del sequestro e della confisca dei beni appar- 
tenenti al mafioso 


Sulla posizione e sui mezzi di tutela dei terzi in senso assoluto (titolari 
di diritti autonomi ed incompatibili) mi soffermerò più avanti. Con- 
viene, invece, affrontare subito il problema che riguarda i creditori del 


2. Inargomento cfr.: ALLORIO, La cosa giudicata rispetto ai terzi, Milano, 1935, p. 117 ss., p. 
247 ss.; PROTO PISANI, Opposizione di terzo ordinaria, Napoli, 1965, p. 69 ss.; In., Commentario 
al c.p.c., diretto da E. Allorio, I, 2, Torino, 1973, p. 1084 ss.; FABBRINI, Contributo alla dottrina 
dell’intervento adesivo, Milano, 1964, pp. 71-216; PuGLIESE, voce Giudicato civile (dir. vig.), in 
Enc. dir., XVIII, Milano, 1969, pp. 785-893; CARPI, L'efficacia ultra partesdella sentenza civile, 
Milano, 1974, pp. 48-98; MONTELEONE, I limiti soggettivi del giudicato civile, Padova, 1978, p. 
I7 SS., p. 124 ss.; I., voce Intervento in causa (dir. proc. civ.), in Noviss. dig. it., Appendice di 
aggiornamento, Torino, 1983; LiesMmAN, Manuale di diritto processuale civile, I, Milano, 1980, p. 
96; ANDRIOLI, Diritto processuale civile, I, Napoli, 1979, p. 613 ss.; MANDRIOLI, Corso di diritto 
processuale civile, I, Torino, 1987, p. 294 ss. 
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mafioso, o i suoi aventi causa. A tal fine assume preliminare rilievo 
tentare di fissare la natura giuridica del sequestro e della successiva 
confisca dei beni, che rientrino nella disponibilità diretta o indiretta di 
costui. 

A mio avviso è chiaro ed incontestabile che il sequestro preveduto 
dalla 1. 13 settembre 1982, n. 646 non ha alcuna attinenza con le specie 
di sequestro disciplinate dal c.c. e dal c.p.c., al di fuori del nome che è 
stato dato all’istituto e di mere modalità esecutive. 

Anzitutto è da escludere, contrariamente a quanto sostenuto in una 
opinabile ordinanza del Tribunale di Trapani, che esistano analogie 
con il sequestro conservativo civile, trattandosi di strumenti giuridici 
totalmente diversi nella struttura processuale e nella funzione. 

La richiamata misura cautelare civile è un mezzo di conservazione 
della garanzia patrimoniale inerente alle obbligazioni, di cui può avva- 
lersi il creditore quando abbia fondato timore che il debitore voglia 
depauperare il proprio patrimonio mediante atti di disposizione dei 
suoi beni. La sua efficacia è subordinata ad un giudizio di convalida, 
da instaurarsi entro un breve termine perentorio, ed i suoi effetti sono 
identici a quelli del pignoramento, nel quale infine si converte con la 
sentenza esecutiva di condanna. Il che implica che il sequestro con- 
servativo non priva il debitore del potere di disporre dei suoi beni, né 
necessariamente del loro possesso, ma rende semplicemente ineffi- 
caci verso il creditore sequestrante eventuali atti di disposizione. E 
ovvio che il sequestro conservativo può colpire solo beni stricto iure 
del debitore, e non può assolutamente estendersi a beni di proprietà 
aliena. 

Nulla di tutto questo si riscontra nel sequestro dei beni del mafioso, 
la cui funzione è quella di togliergli immediatamente il possesso e la 
disponibilità materiale dei beni, di evitare che questi abbia a disfarse- 
ne nella pendenza del procedimento per l’irrogazione delle misure 
di prevenzione, e di anticipare nel tempo la definitiva confisca con 
la nomina di un custode estraneo all’àmbito familiare e personale 
dell’indiziato*. 


3. V. Trib. Trapani (ord), 22 novembre 1984, ined. Sul punto v. Comucci, Il sequestro e 
la confisca nella legge « antimafia », cit., pp. 89-92, le cui osservazioni riguardo all’analogia 
con il sequestro conservativo civile non possono essere condivise; SiracusanO, in Aa.Vv., 
Commento articolo per articolo alla legge 13 settembre 1982, n. 646, cit., pp. 305— 307. 

4. Esattamente al riguardo SIRACUSANO, op. cit., p. 305; G. VIRGA, Il sequestro, la confisca 
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Semmai una qualche analogia potrebbe intravedersi con il seque- 
stro giudiziario, dato il sussistere dei consimili connotati della neces- 
saria custodia dei beni, e di un contrasto tra il diritto dell’indiziato, o 
di un terzo, su di essi e la pretesa dello Stato alla loro confisca, quan- 
do sussistano indizi per ritenere che essi costituiscano il frutto o il 
reimpiego di attività illecite. Ma si tratta di analogie troppo labili, per 
potere superare le incolmabili differenze di struttura e di funzione 
anche in questo caso esistenti, e delle quali la principale risiede nel 
fatto che il sequestro giudiziario è strumentale alla conservazione ed 
attuazione di un diritto soggettivo reale sul bene, o di un diritto al 
possesso dello stesso, in testa ad un privato, mentre nel caso in esame 
viene in campo il pubblico e generale interesse alla prevenzione del 
crimine e della pericolosità sociale, e non una controversia di diritto 
privato. 

Il vero è che il sequestro, di cui ci si occupa, trae la sua consistenza 
e configurazione giuridiche dalla futura confisca, di cui costituisce 
fase anticipatoria e strumentale. E così come la confisca dei beni del 
mafioso ha carattere e natura sostanzialmente sanzionatori, e/o di 
prevenzione criminale, eguali carattere e natura ha il sequestro, per 
cui è del tutto inutile andarne a ricercare le connotazioni fuori dal 
campo che gli è proprio?. 

Circa la natura e gli effetti della confisca, la quale certamente rien- 
tra tra gli atti ablatori con i quali viene autoritariamente tolta ad un 
soggetto la proprietà o disponibilità di un bene, è altresì da chiedersi 
se essa operi a titolo originario, o derivativo. 

Anche quello accennato sembra un problema di chiara soluzione, 
perché la confisca preveduta dalla legge in esame, in quanto espressio- 
ne di un potere sovrano, appartenente alla collettività tutta e diretto 
alla repressione o prevenzione del crimine, non può che operare in 


e la tutela dei diritti dei terzi nel quadro della L. n. 646 del 1982 sulla prevenzione del fenomeno 
mafioso, in Economia e credito, 1983, pp. 4-6 dell’estratto. 

5. Sul carattere sanzionatorio del sequestro e della confisca cfr. COMUCCI, op. cit., p. 
85 ss., pp. 100-101. Mettono l’accento sull’aspetto della prevenzione criminale SiracuSANO, 
op. cit., p. 304 ss.; AMODIO, Le misure di prevenzione patrimoniale nella legge antimafia, cit., p. 
633 ss., il quale pone in rilievo che la legge in esame segna il passaggio dal controllo sulla 
persona fisica dell’indiziato al suo patrimonio. 

Nell’un caso e nell’altro le conclusioni sulla natura e sui caratteri giuridici del sequestro 
ex legge n. 646 del 1982 non cambiano, poiché essi traggono impronta e consistenza dal 
successivo provvedimento di confisca. 
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forma originaria. Né sembra giuridicamente corretto paragonare que- 
sta alla espropriazione per pubblica utilità, riguardo alla quale appare 
certamente più fondato porsi il quesito se essa costituisca un modo di 
acquisto della proprietà a titolo originario, o derivativo?. 

Pur trattandosi in ambedue i casi di atti promananti da un pubblico 
potere, evidenti sono le differenze tra i due istituti. L'espropriazione 
non ha carattere sanzionatorio, si attua nei confronti del proprietario 
del bene (anche se con riguardo all’intestazione catastale), e comporta 
la necessità costituzionalmente garantita del pagamento di un giusto 
indennizzo, che potrebbe essere anche convenzionalmente concorda- 
to; essa è volta a soddisfare uno specifico interesse pubblico, concreto 
ed attuale, risultante in genere dalla dichiarazione di pubblica utili- 
tà di una determinata opera. Onde appare giustificata la possibilità 
di considerare l’espropriazione in parola come il trasferimento, o la 
costituzione, coattive di un diritto reale dal patrimonio del privato 
proprietario, pure in difetto della volontà di costui. 

La confisca, di contro, serve a soddisfare l'originario e preminente 
interesse alla prevenzione e punizione del crimine, e come tale si 
ricollega immediatamente non alla posizione soggettiva particolare di 
un individuo, ma alla sovranità statale esprimentesi nell'esercizio della 
giurisdizione. È l'esercizio di questo potere che fonda l'acquisizione 
al patrimonio dello Stato del bene del mafioso, non il fatto che venga 


6. È da escludere che la confisca ex legge n. 646 del 1982 abbia natura amministrativa, 
trattandosi di atto sanzionatorio formalmente e sostanzialmente giurisdizionale. Contra, 
erroneamente, GUARNERI, voce Confisca (dir. pen.), in Noviss. dig. it., Appendice di aggiorna- 
mento, Torino, 1981, p. 357. Contrastanti sono le opinioni sulla natura originaria o derivativa 
dell’acquisto della proprietà di un bene attraverso l’espropriazione per pubblico interesse. 
Propendono per la prima soluzione il Virca, Diritto amministrativo. I principi, I, Milano, 
1983, p. 379, sulla scia del classico insegnamento dello ZANOBINI, Corso di diritto amministra- 
tivo, IV, Milano. 1981, p. 182; Rossano, L’espropriazione per pubblica utilità, Torino, 1964. p. 
168. Propendono per la seconda alternativa, SAnpuLLI, Manuale di diritto amministrativo, II, 
Napoli, 1982, pp. 748-749; CARUGNO, L’espropriazione per pubblica utilità, Milano, 1969, p. 25. 

Come accennato nel testo, se la disputa ha un senso rispetto all’espropriazione per p.u., 
non lo ha invece rispetto alla confisca penale di cui si discute, che è un atto giurisdizionale 
e non amministrativo, e che viene disposta per finalità del tutto diverse e non comparabili 
con quelle dell’atto espropriativo. Sulla confisca in diritto penale cfr., pure, Massa, voce 
Confisca (dir. e proc. pen.), in Enc. dir, VIII, Milano, 1961, pp. 980-992, che ne afferma la 
natura giurisdizionale e sanzionatoria. Sulla confisca in diritto amministrativo cfr., pure, 
PIscIoNE, voce Confisca (dir. amm.), ivi, pp. 974-980, che ne afferma la natura di atto di 
acquisto a titolo originario, facendo dipendere dal caso per caso la sorte degli eventuali 
diritti dei terzi sui beni confiscati. 
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coattivamente trasferito il suo preesistente diritto. In sostanza, ed a 
differenza di altre misure ablatorie, nel caso qui considerato la privata 
proprietà, o disponibilità, di determinati beni non rileva in quanto 
possa costituire il mezzo per la realizzazione di un fine di pubblica 
utilità, ma rileva solo in quanto deve essere soppressa essendo frutto di 
attività criminosa. Sotto questo profilo si comprende come la privata 
proprietà, o disponibilità del bene si atteggia non già come il presup- 
posto giuridico della confisca, ma come il limite di essa, nel senso che 
essa non può legittimamente colpire beni di proprietà o disponibilità 
di altri, che non sia l’indiziato di appartenere ad associazione mafiosa”. 


8.5.I creditori del mafioso di fronte al sequestro ed alla confisca 
dei beni 


Quanto esposto conduce alla soluzione del problema concernente la 
posizione e gli eventuali mezzi di tutela del creditore del mafioso, il 
cui patrimonio sia stato sequestrato e confiscato in sede di emanazione 
di misure di prevenzione, o di condanna penale ex art. 416 bis c. p. 

Se trattasi di creditore chirografario, egli deve rassegnarsi a subire 
il rovescio patrimoniale del debitore, come avverrebbe del resto in 
ogni caso in cui il debitore cada in disgrazia economica, o compia 
atti di disposizione che, non essendo attuati in frode, non possono 
essere revocati a vantaggio del creditore. Se costui avesse iniziato 
un'azione esecutiva sui beni del debitore, cesserebbero in séguito al 
sequestro ed alla confisca gli effetti del pignoramento*: solo l’avvenuta 
vendita forzata del bene renderebbe impossibile la misura sanziona- 


7. Perla esposizione di analoghi concetti a proposito del pignoramento, cfr. SATTA, 
Diritto processuale civile, 10%, a cura di C. Punzi, Padova, 1987, pp. 607-609. 

8. Verrebbe, infatti, meno per cause sopravvenute il diritto a procedere ad esecu- 
zione forzata sui beni in questione. Tuttavia l'’amministrazione delle finanze dello Stato 
avrebbe sempre l’onere di proporre opposizione di terzo all’espropriazione, che fosse 
stata intrapresa dal creditore anteriormente al sequestro dei beni, non potendo il giudice 
dell’esecuzione rilevare di ufficio il suddetto impedimento. Ciò vale soprattutto in materia 
di espropriazione mobiliare e di crediti, non potendo essere opposti all'acquirente di buona 
fede, o all’assegnatario, i provvedimenti ablatori sopravvenuti al pignoramento. Viceversa, 
per i beni immobili l'’amministrazione potrebbe far valere in qualunque tempo il suo titolo 
contro l’aggiudicatario, anche in difetto di tempestiva opposizione di terzo all’esecuzione. 
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toria, perché solo in séguito ad essa si ha il passaggio al patrimonio 
dell’aggiudicatario. 

Se trattasi di creditore munito di garanzia reale (ipoteca, pegno e 
simili) sui beni dell’indiziato di appartenere ad associazione mafiosa, 
egualmente il sequestro e la confisca producono tutti i loro effetti, e 
trattandosi di modi di acquisto a titolo originario, ne consegue l’estin- 
zione degli altrui diritti reali di garanzia. Ciò, del resto, corrisponde ad 
un principio generale operante in ogni caso di trasferimento coattivo 
della proprietà di un bene, sia in sede di espropriazione per p.u. sia 
in sede di espropriazione forzata processuale. A fortiori tale principio 
trova applicazione nel caso qui considerato?. 

Non vale di contro obiettare che in tal modo sarebbe ingiustamente 
colpito il creditore di buona fede, che ignorava le attività criminali del 
debitore. 

Sul piano giuridico siffatta obiezione non ha né fondamento, né 
rilievo. Sul piano pratico indulgere ad essa sarebbe fonte di grave peri- 
colo per il sistema sanzionatorio normativo. Infatti, sarebbe sufficiente 
per il mafioso accendere pegni o ipoteche sui beni, frutto o reimpiego 
di attività illecite, per sfuggire al sequestro ed alla confisca. Anzi, così 
facendo, egli otterrebbe anche il risultato di procurarsi, attraverso 
prestiti in tal guisa garantiti, danaro fresco di provenienza lecita da 
occultare, o reimpiegare in modi formalmente ineccepibili. 

Sarebbe egualmente facile per il mafioso precostituirsi una schiera 
di creditori di comodo, muniti di titoli con data certa o addirittura 
di provvedimenti giudiziali (decreti ingiuntivi, ecc.), di guisa che 
mediante le azioni esecutive da costoro intraprese i beni, suscettibili 


9. Alla confisca introdotta dalla legge n. 646 del 1982 non può estendersi l'orientamento 
giurisprudenziale interpretativo (per cui v. Cass. pen., 30 novembre 1978, in Riv. pen., 1979, p. 
326), sull’art. 240 c.p., secondo cui per « appartenenza » di un bene a terzi, come condizione 
ostativa della confisca ex art. 240 c.p., deve intendersi in senso ampio non solo la titolarità 
della proprietà piena, ma anche di diritti reali limitati di godimento o di garanzia. Sul punto 
cfr. Massa, voce Confisca, cit., p. 983, n. 7. A parte ogni considerazione sull’esattezza di tale 
orientamento, a mio avviso dubbia, la legge n. 646 del 1982, come ampiamente spiegato, 
prescinde dalla esistenza di un diritto reale del mafioso sul bene, consentendo sequestro e 
confisca non solo in tale ipotesi, ma anche quando il bene rientri nella di lui disponibilità, 
diretta o indiretta, pur essendo intestato ad un terzo. Pertanto, il requisito dell’appartenenza 
del bene confiscabile all’imputato, essenziale per l'applicazione dell’art. 240 c.p., è invece 
irrilevante per l'applicazione della legge antimafia. Cade conseguentemente in errore sul 
punto il Marsano, Misure patrimoniali antimafia e tutela dei creditori, in Giur. comm., 1986, pp. 
892-893. 
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di sequestro e confisca, verrebbero trasformati in danaro, che poi di 
fatto i « creditori » esproprianti andrebbero a riversare nelle tasche del 
mafioso, o a reimmettere nel circuito del crimine”. 

Discorso parzialmente diverso è da farsi nel caso di creditori di 
terzi, titolari di diritti autonomi ed incompatibili con il sequestro e la 
confisca, e cioè dei proprietari o titolari di diritti reali di godimento sui 
beni, che si ritengono rientrare nella disponibilità diretta o indiretta 
dell’indiziato. Questi creditori possono promuovere ex iure proprio, 0 
surrogandosi al debitore inerte ex art. 2900 c.c., tutte le azioni possibili 
per sottrarre i beni del proprio debitore diretto al sequestro ed alla 
confisca pronunciati in danno del mafioso (su tali azioni v. infra n. 8). 


8.6. (Segue) rapporti tra fallimento, sequestro e confisca dei beni 


Considerazioni analoghe valgono nelle ipotesi in cui il mafioso, svol- 
gendo in proprio l’attività di imprenditore commerciale o comunque 
disponendo di una impresa anche organizzata in forma societaria, 
subisca una dichiarazione di fallimento. 

È a mio avviso indubbio che la dichiarazione di fallimento né 
può impedire che vengano successivamente disposti il sequestro e 
la confisca dei beni del fallito, né può su di essi incidere negativa- 
mente quando sopravvenga. Valga anzitutto al riguardo una evidente 
considerazione pratica: se il fallimento potesse impedire, o rendere 
inefficace, sequestro e confisca dei beni del mafioso, sarebbe per ciò 
stesso trovato il modo per sfuggire facilmente alle misure patrimo- 
niali antimafia. Schiere di precostituiti creditori, magari privilegiati, 
si insinuerebbero al passivo per restituire occultamente all’indiziato 
proprio attraverso l'esercizio della giurisdizione quanto essa dovrebbe 
togliergli con la confisca, E quand’anche ciò non avvenga, non po- 
trebbe certo tollerarsi che il criminale consegua l’utilissimo risultato 
dell’estinzione dei propri debiti, magari ad arte accesi ed incrementati 
pur nella massima buona fede dei creditori, attraverso l’impiego di 
beni di origine illecita, che invece per legge debbono essere confisca- 


10. Ammesso, e non concesso, che il comune cittadino abbia il coraggio di andare 
a concorrere all’acquisto in pubblico incanto di beni appartenenti a mafiosi. Solo i suoi 
«amici » potrebbero permettersi un simile passo. 
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ti. In sostanza, si giungerebbe al paradosso di vedere funzionare la 
procedura fallimentare come uno dei mezzi di reimpiego dei beni 
costituenti il frutto di attività illecite, così come avverrebbe con le 
procedure esecutive individuali. 

Dal punto di vista giuridico, inoltre, il problema dei rapporti tra 
fallimento e confisca penale è di così piana ed evidente soluzione, da 
apparire addirittura strano che sia stato sollevato nei termini alcune 
volte proposti". 

Il fallimento, in sostanza, è un procedimento preordinato al soddi- 
sfacimento dei creditori dell’imprenditore commerciale nel rispetto 
della par condicio attraverso l’apprensione e l'espropriazione dell’inte- 
ro patrimonio del fallito. Pur tra mille colorazioni ed orpelli, che ad 
esso voglian darsi, resta in definitiva nient'altro che espropriazione 
forzata per crediti di danaro. 

Orbene, nel conflitto tra il diritto, per quanto apprezzabile ed indi- 
scutibile, dei creditori ad ottenere il soddisfacimento totale o parziale 
delle proprie ragioni, ed il potere con la connessa pretesa dello Stato di 
punire e prevenire crimini oltremodo pericolosi ed allarmanti, inflig- 
gendo anche adeguate sanzioni patrimoniali a carico del delinquente, 
non sembra dubbio che debba prevalere il secondo. Non credo esi- 
sta alcuno disposto a sostenere, o ad ingegnarsi di dimostrare, che 
i primari ed essenziali interessi tutelati dalle norme penali debbano 
cedere il passo all’esigenza di soddisfare un diritto privato di credito. 
E, se così fosse, non si vede perché egual trattamento non dovrebbe 
essere riservato ad ogni ipotesi di espropriazione forzata, anche al di 
fuori della procedura fallimentare, e ad ogni e qualsiasi credito. Sicché, 
a stretto rigore, una cambiale insoluta di modesta entità basterebbe, 


It. In argomento cfr. MaIsano, Misure patrimoniali antimafia e tutela dei creditori, cit., p. 
894 ss.; GAITO, Fallimento, sequestro in funzione di confisca e tutela dei terzi nella repressione del 
fenomeno mafioso, in Giur. it., 1986, II, cc. 397-400, in nota all’esatta ordinanza Trib. Roma, 
25 marzo 1987. Risulta particolarmente assurda la tesi di quest’ultimo a. (su cui v. infra 
nel testo), secondo cui il c.d. spossessamento del patrimonio del fallito, facendo perdere a 
costui la disponibilità del bene, renderebbe impossibili sequestro e confisca. Così opinando, 
si dimentica che il fallito conserva pur sempre la proprietà dei beni, compresi nel fallimento, 
e che questo solo fatto è già più che sufficiente per l'applicazione delle misure patrimoniali 
antimafia. Se così non fosse, dovrebbe riconoscersi che per potersi pronunciare la confisca 
dei beni del mafioso occorrano due congiunti e distinti requisiti, e cioè non solo la proprietà 
ma anche la disponibilità degli stessi: il che è l’esatto contrario di quanto espressamente 
prevede la legge. In essa la disponibilità, diretta o indiretta, costituisce un criterio sussidiario 
per colpire il mafioso, che abbia intestato ad altri i beni di origine illecita. 
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ad esempio, ad inceppare tutto il sistema delle misure patrimoniali 
antimafia! 

Né può trovare accoglimento la singolare tesi, per la quale il falli- 
mento, comportando la perdita della disponibilità dei beni da parte del 
fallito, c.d spossessamento, farebbe venir meno uno dei presupposti 
del sequestro e della confisca, rendendoli impossibili". E infatti ovvio 
che il fallito, pur perdendo il potere di gestire ed amministrare il pro- 
prio patrimonio (ma non anche il potere di disporre, se non nel senso 
che i suoi atti giuridici sono inefficaci verso i creditori), ne conserva 
in pieno la proprietà, o la titolarità. Il che costituisce condizione più 
che sufficiente per procedere al sequestro ed alla confisca penali. 

Sul piano dei rapporti con le procedure fallimentari va segnalata 
anche un’ordinanza della competente sezione del Tribunale civile di 
Palermo, con cui è stata sollevata la questione di incostituzionalità della 
L. 13 settembre 1982, n. 646 per contrasto con gli artt. 25, comma 30, 27, 
comma 10, e 42, comma 30, cost. nella parte in cui non consente che 
siano tutelati i diritti dei terzi incolpevoli (id est: creditori del fallito) di 
fronte al decreto, che ordina la confisca dei beni del mafioso”. 

L'ordinanza non si può condividere perché essa, dopo avere quali- 
ficato come afflittive o penali in senso stretto le misure patrimoniali 
antimafia, parte da un presupposto del tutto irreale ed inesistente per 
giungere a conclusioni inevitabilmente errate. 

Esattamente, infatti, il Tribunale ha affermato che la confisca preva- 
le sempre sul fallimento, sottraendo all’attivo i beni dell’imprenditore 
mafioso; ma del tutto inesattamente lo stesso Tribunale ne ha tratto la 
conclusione, che in tal modo la confisca andrebbe a colpire nel suo 
contenuto prettamente sanzionatorio i creditori insinuati al passivo, 
terzi incolpevoli, Sicché costoro sarebbero sottoposti ad una sanzione 
penale, senza potersi difendere e fuori dai casi consentiti dalla legge. 

È facile osservare, al riguardo, che dal punto di vista della legge e 
del procedimento penale, o delle misure di prevenzione, il sequestro 
e la confisca dei beni sono provvedimenti diretti soltanto contro la 
persona del condannato o dell’indiziato per appartenenza ad associa- 
zioni di tipo mafioso, e non invece contro i di lui creditori, i quali non 
sono toccati né nei loro beni, né nei loro diritti. I loro diritti di credito 


12. Per questa inesatta tesi cfr. GAITO, op. cit. 
13. Cfr. Trib. Palermo (ord.), 19 aprile 1986, in Giur. comm., 1986, p. 889 ss. 
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restano perfettamente in vita, e nulla esclude che in futuro possano es- 
sere soddisfatti. Non si vede, dunque, da che cosa costoro dovrebbero 
penalmente difendersi, dato che non sono imputati del reato previsto 
dall’art. 416 bis c.p., né indiziati di appartenere ad associazioni di tipo 
mafioso. 

Dal punto di vista del diritto privato e processuale civile, riemerge 
la distinzione, poco sopra operata, tra terzi titolari di diritti autonomi 
ed incompatibili, e terzi titolari di diritti dipendenti, o connessi, con 
quelli dell’indiziato. I creditori appartengono alla seconda categoria, e 
pertanto subiscono di riflesso gli effetti di tutte le vicende economico— 
patrimoniali che incidono (positivamente o negativamente) sul patri- 
monio del debitore, e quindi sulla garanzia che esso appresta loro. Ma, 
come è noto, la suddetta garanzia non comporta affatto che i creditori 
vantino diritti reali sul patrimonio del debitore, né priva costui in 
assoluto del potere di disporre dei suoi beni", e ciò anche in séguito 
al pignoramento o al fallimento, essendo in dette ipotesi gli eventuali 
atti di disposizione soltanto inefficaci rispetto ai creditori, ma non nulli 
(art. 2912 ss. c.c.; art. 441. fall.). 

Il creditore può reagire contro i comportamenti e gli atti del debi- 
tore, che determinino una diminuzione del di lui patrimonio, solo con 
i mezzi di conservazione della garanzia patrimoniale negli specifici 
casi espressamente previsti dalla legge. Al di fuori dei suddetti mezzi 
e dei suddetti casi egli nulla può fare. 

Consegue dall’esposto che il sequestro e la confisca dei beni del ma- 
fioso, anche quando questi sia dichiarato fallito, sul terreno del diritto 
privato e processuale operano come una qualsiasi vicenda estintiva dei 
diritti patrimoniali del debitore, avverso la quale non è possibile fare 
ricorso ad alcun rimedio, o mezzo di conservazione della garanzia 
patrimoniale, trattandosi di atti voluti dalla legge, quindi perfettamente 
leciti, non compiuti in frode ai creditori, e non voluti dal debitore. 

Per concludere, non sembra che la prospettata questione di illegitti- 
mità costituzionale abbia fondamento, e dubbi sussistono inoltre in 
merito alla sua rilevanza nell’àmbito del giudizio, durante il quale è 
stata sollevata”. 


14. Per questi concetti cfr., per tutti, MONTELEONE, Profili sostanziali e processuali del- 
l’azione surrogatoria. Contributo allo studio della responsabilità patrimoniale, Milano, 1975, pp. 
53-87. 

15. È da ritenere che la questione non sia rilevante, perché la decisione della controver- 
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8.7. I diritti degli aventi causa dal mafioso rispetto al sequestro ed 
alla confisca dei beni 


Per quanto concerne i diritti acquistati da terzi da potere del mafioso, 
sottoposto al procedimento di applicazione delle misure preventive, 
occorre distinguere se essi derivino da atti aventi immediato effetto 
traslativo, o costitutivo di diritti reali di godimento, ovvero da atti 
aventi solo effetti obbligatori, come, ad esempio, il preliminare di 
vendita. 

Nella prima ipotesi, se l’atto traslativo o costitutivo del diritto in 
testa all'acquirente ha data certa anteriore all'eventuale provvedimento 
di sequestro, e/o di confisca, il bene oggetto del trasferimento non 
può essere più toccato, poiché uscito definitivamente dal patrimonio 
dell’inquisito. Naturalmente resta salvo il caso, in cui risulti che costui 
continui a disporre direttamente o indirettamente del bene trasferito 
a terzi, essendo allora egualmente applicabili le accennate misure. 
L'acquirente assume in questo caso la veste di terzo, titolare di diritto 
autonomo ed incompatibile, per il quale vale quanto tra breve si dirà a 
proposito della difesa dei diritti di tali soggetti. 

Nella seconda ipotesi, il titolare del diritto è solo un creditore, anche 
se non di somma di danaro, e quindi tale sua veste non può ostacolare 
per le ragioni ampiamente esposte il sequestro e la confisca del bene, 
la cui proprietà appartiene ancora all’indiziato. Quello descritto è un 


sia nata entro la procedura fallimentare intorno alla proprietà dei beni confiscati non era 
giuridicamente subordinata all'applicazione in concreto della legge n. 646 del 1982. Ricordo 
brevemente che in essa l’amministrazione finanziaria era intervenuta, facendo valere il suo 
diritto di proprietà, derivante dalla confisca, per sottrarre alla massa fallimentare ed avocare 
a sé i beni confiscati. Avendo il tribunale correttamente ritenuto efficace il diritto acquistato 
dall’amministrazione verso il fallimento, e quindi valido ed efficace erga omnes il di lei titolo 
di acquisto consistente nella confisca penale dei beni del fallito, la controversia era ormai 
risolta e non aveva alcun rilievo su di essa la questione della pretesa lesione del diritto di 
difesa dei creditori nel procedimento di prevenzione criminale a carico del mafioso, pure 
dichiarato fallito. Rilevante, semmai, sarebbe stata la questione di costituzionalità concer- 
nente l’opponibilità al fallimento, e quindi ai creditori, della confisca dei beni del mafioso 
in applicazione della legge n. 646 del 1982 sopravvenuta alla dichiarazione di fallimento. 
Ma tale questione, l’unica possibile e rilevante, non è stata sollevata dal tribunale, poiché 
esso avrebbe dovuto dichiararla manifestamente infondata. 

Sul potere della Corte costituzionale di esaminare ex officio il punto della rilevanza 
rispetto al giudizio a quo della sollevata questione di costituzionalità di una legge, al fine di 
dichiararla inammissibile ove essa difetti, cfr. per tutti MONTELEONE, Giudizio incidentale 
sulle leggi e giurisdizione, Padova, 1984, p. 135 ss. 
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caso che si verifica con discreta frequenza nella pratica, dato che uno 
dei settori economici di prevalente reimpiego dei capitali di origine 
illecita, oltre a quello elettivo dei pubblici appalti e servizi, è quello 
dell’edilizia. Sicché avviene che il sequestro e la confisca dei beni 
dell’affiliato ad associazione mafiosa vada a colpire edifici appena 
costruiti, o in costruzione, le cui singole unità immobiliari siano state 
promesse in vendita a terzi, per lo più ignari dei risvolti criminali della 
personalità del costruttore. 

Il caso cennato è certamente uno dei più penosi sul piano umano, 
poiché spesso avviene che la confisca mandi in fumo il sospirato ac- 
quisto di una casa ed i risparmi ad esso destinati da chi nulla ha da 
spartire con fenomeni delittuosi. Se tali considerazioni non hanno 
rilievo giuridico, praticamente le soluzioni positive per il promittente 
compratore sono possibili. Nulla impedisce, infatti, ed anzi è auspi- 
cabile che in sede di gestione e custodia dei beni confiscati, vengano 
soddisfatte le ragioni di questa categoria particolarmente sfortuna- 
ta di terzi. Quindi, sopravvenuta la confisca, dopo attenti controlli 
volti a prevenire frodi o collusioni, potrà egualmente darsi corso alla 
vendita del bene a coloro i quali si erano obbligati all'acquisto con il 
versamento del residuo prezzo, che sarà incamerato dallo Stato. E una 
situazione simile a quella che si verifica per il promittente compratore 
in caso di fallimento del promittente venditore. 

Ritengo, infine, che risultino compatibili in linea di principio con le 
sanzioni patrimoni ali antimafia eventuali diritti personali di godimen- 
to, come ad esempio quelli derivanti da contratti di locazione, affitto, 
e simili, stipulati dall’indiziato con terzi. Salve sempre particolari situa- 
zioni di fatto, non v'è ragione di far venire meno tali contratti, i quali 
potranno continuare a svolgersi con l’amministrazione statale, che ne 
incasserà i proventi o gli utili. 


8.8. Terzi titolari di diritti autonomi ed incompatibili. Loro credi- 
tori 


Rientrano nell’accennata categoria tutti quei soggetti proprietari (0 
titolari di diritti assoluti incompatibili) di beni, che vengono sottoposti 
egualmente a sequestro e confisca sul presupposto che l’indiziato di 
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appartenenza ad associazioni mafiose ne abbia la disponibilità diretta 
o indiretta. 

La l. 13 settembre 1982, n. 646 stabilisce che costoro siano chiamati 
dal tribunale ad intervenire nel procedimento per l'applicazione delle 
misure preventive, «per svolgere in camera di consiglio le loro de- 
duzioni e chiedere l'acquisizione di ogni elemento utile ai fini della 
decisione sulla confisca »'9. 

Vi sono, però, al riguardo alcune importanti precisazioni da fare. 

Sorge anzitutto il problema concernente la prova del fatto che un 
bene, di altrui proprietà, si trovi nella disponibilità diretta o indiretta 
dell’inquisito!”. La legge stabilisce con norma apparentemente gene- 
rale che « con l’applicazione della misura di prevenzione il tribunale 
dispone la confisca dei beni sequestrati dei quali non sia stata dimostra- 
ta la legittima provenienza ». Si ha, dunque, una apparente inversione 
dell’onere della prova a carico dell’inquisito, giustificata dal fatto che 
sono stati raccolti « sufficienti indizi » per indurre a ritenere che i beni 


16. Come precisato supra n. 3, si tratta di un limitato diritto di difesa. poiché il terzo cui 
appartiene giuridicamente il bene, oggetto di sequestro, non è parte nel procedimento di 
prevenzione criminale, non essendo mossa contro di lui alcuna contestazione. Né oggetto di 
tale procedimento è la cognizione sull’esistenza del diritto in questione verso chi per legge 
abbia titolo a contraddire, trattandosi invece di effettuare una valutazione indiziaria circa la 
effettiva disponibilità del bene da parte del mafioso. In questo senso cfr., esattamente, App. 
Reggio Calabria (decr.), 22 gennaio 1986, in Foro it., 1987, Il, c. 364 ss. 

17. Sul punto, assai discusso, dell’onere di provare la legittima provenienza del bene, 
cfr., in vario senso, CoMuUCCI, Il sequestro e la confisca nella legge « antimafia», cit., p. 102 
ss.; SIRACUSANO, op. cit. p. 301; Ip., Indagini, indizi e prove nella nuova legge antimafia, in Riv. 
it. dir. e proc. pen., 1984, p. 892; CORDERO, Procedura penale, Milano, 1982, Appendice, p. 47; 
CONTE, Poteri di accertamento, misure patrimoniali e sanzioni amministrative antimafia, in Foro 
it., 1984, V, cc. 262-263; GERACI, L'associazione di tipo mafioso nella L. 13 settembre 1982, n. 646, 
in Legislaz. pen., 1986, pp. 572-573; FIANDACA, nota a Trib. Palermo, (decr.) 8 ottobre 1983, in 
Foro it., 1983, II, c. 329 ss.: In., Prevenzione antimafia tra difesa sociale e garanzie di legalità, in 
Foro it., 1987, c. 364 ss. e nota di richiami. 

Concordo con quegli aa., che hanno posto in rilievo come la c.d. inversione dell’onere 
probatorio a carico dell’inquisito sia più apparente che reale. Infatti, il sequestro, ed ancor 
più la confisca, dei beni possono essere legittimamente disposti dal tribunale non sulla base 
di generici «indizi », ma almeno sulla base di presunzioni da intendersi alla stregua degli 
artt. 2727 e 2729 c.c., e cioè come le conseguenze che il giudice può trarre da un fatto noto, 
o ritualmente provato, per risalire ad un fatto ignoto, o non direttamente provato. Contro 
tali presunzioni, che possono lecitamente costituire nel nostro ordinamento giuridico il 
fondamento probatorio della confisca, l’inquisito è correttamente ammesso dalla legge 
a fornire la prova contraria circa la legittima provenienza del bene. Se egli non fornisce 
tale prova, operano contro di lui le presunzioni raccolte nel procedimento, salvo sempre il 
potere del giudice di valutarle negativamente. 
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« siano il frutto di attività illecite o ne costituiscano il reimpiego ». Si 
potrebbe quindi ritenere che anche il terzo, per evitare la confisca, 
debba sobbarcarsi a tale prova. 

Ma una tale pseudo inversione può riguardare solo l’indiziato di 
affiliazione ad associazioni mafiose ed i beni di sua effettiva proprietà, 
perché solo nei suoi riguardi sono stati svolti gli accertamenti e le 
indagini di polizia, e quindi raccolti gli indizi, infine sfociati nella 
proposta di applicazione della misura di prevenzione!8. Se, invece, i 
beni che si pretende confiscare siano di proprietà di un terzo, occorre 
che siano positivamente provati nei di lui confronti due fatti: a) che 
il bene sia nella disponibilità diretta o indiretta dell’inquisito; b) che 
il bene sia di provenienza illegittima, perché frutto o reimpiego di 
attività illecite. 

Non bisogna mai dimenticare, infatti, che contro il terzo non è 
mossa alcuna accusa, o contestazione, e che il procedimento di appli- 
cazione della misura preventiva riguarda un’altra persona. Né rileva 
che codesti terzi siano i figli, il coniuge, o il convivente dell’indiziato 
entro il quinquennio, e quindi che nei loro confronti siano state even- 
tualmente estese le indagini patrimoniali: costoro non sono accusati di 
appartenere ad associazioni mafiose, né sarebbe tollerabile far discen- 
dere una loro presunta colpevolezza dal vincolo di parentela o affettivo 
con il mafioso. Quindi nei loro confronti si impone rigorosamente la 
prova dei presupposti che giustificano per legge la confisca. 

Un altro problema, nascente dalle disposizioni in esame, concerne 
il tipo di efficacia prodotta verso il terzo, titolare di diritto autonomo 
ed incompatibile, dal provvedimento camerale di confisca del bene. A 
tal proposito, anche quando il terzo sia intervenuto nel procedimento 
in camera di consiglio contro l’indiziato ed abbia svolte in esso le sue 
difese, devesi escludere che il decreto conclusivo dello stesso esplichi 
nei confronti di esso terzo autorità di cosa giudicata ex art. 2909 c.c. 

Ciò per due fondamentali ragioni. 


18. Sul modo di intendere la prova nei confronti dell’inquisito, cfr. App. Reggio Ca- 
labria, (decr.) 6 marzo 1986, in Foro it., 1987, II, cc. 361-363, che con pregevoli e corretti 
argomenti ha ritenuto manifestamente infondata la questione di illegittimità costituziona- 
le sollevata al riguardo contro il sistema delle sanzioni patrimoniali antimafia. La Corte 
d'Appello è giunta a tale conclusione sull’esatto rilievo che, sequestro e confisca dei beni 
possono essere disposti solo se l’accusa provi nei modi di legge l’esistenza dei presupposti 
normativi. 
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Anzitutto, perché si tratta di un procedimento camerale che si 
chiude con un decreto, e quindi di un provvedimento in sé e per sé 
inidoneo ai sensi delle leggi civili ad acquistare l’immutabilità inerente 
all’autorità di cosa giudicata. 

Poi, perché l'oggetto principale del procedimento non è l’accerta- 
mento della proprietà del bene, che vuolsi confiscare, nei rapporti tra 
terzo, indiziato ed amministrazione statale, ma l'applicazione delle 
misure preventive a carico del mafioso. Sicché il punto della disponi- 
bilità, diretta o indiretta del bene da parte dell’indiziato, non solo non 
riguarda la effettiva titolarità dei diritti su di esso ma è conosciuto solo 
incidenter tantum al fine dell'emanazione delle misure di prevenzione. 

Deriva dall’esposto che il terzo, che si sia visto confiscare un suo 
bene, conserva in pieno la facoltà di agire civilmente in giudizio con- 
tro l’amministrazione statale, divenuta proprietaria dello stesso, per far 
valere contro di essa il proprio diritto, e dimostrare con ogni mezzo 
di prova di esserne il pieno ed esclusivo proprietario, e che conse- 
guentemente esso bene ingiustamente era stato avocato allo Stato in 
sede di procedimento camerale contro l’indiziato di appartenenza ad 
associazione mafiosa. 

Anche i creditori del terzo hanno un interesse giuridicamente pro- 
tetto alla salvezza delle ragioni del proprio debitore, il cui patrimonio 
fornisce la garanzia dell'adempimento dell’obbligazione. Pertanto, 
i creditori predetti, sebbene la legge non lo preveda espressamente, 
hanno la facoltà di intervenire nel procedimento camerale per l’appli- 
cazione delle misure di prevenzione contro l’indiziato, per ivi svolgere 
tutte le ragioni e le difese atte ad evitare la confisca del bene del terzo. 
Ciò essi possono fare sia ex iure proprio, e cioè intervenendo adesiva- 
mente accanto al terzo, proprietario del bene minacciato di confisca, 
sia agendo surrogatoriamente ex iure debitoris, qualora il terzo resti 
inerte e non difenda il proprio diritto. 

Eguali facoltà hanno i creditori con riferimento alle azioni civili, 
che possono essere intraprese dal terzo dopo l'avvenuta confisca di 
un bene di sua proprietà. 
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8.9. Considerazioni conclusive 


A conclusione di questo studio appare opportuno farsi carico di una 
eventuale obiezione, consistente in ciò che il quadro sopra tracciato 
degli effetti delle sanzioni patrimoniali antimafia risulti eccessivamente 
severo e rigido verso i terzi, ed in ispecie verso i creditori, poiché può 
comportare il radicale sacrificio di diritti in danno di chi sia estraneo al 
crimine. E, stando così le cose, il pensiero corre facilmente ad eventuali 
modifiche legislative, atte ad eliminare, o comunque attenuare, tali 
sacrifici. 

Ritengo, al riguardo, che si imponga però un forte richiamo alla 
prudenza onde evitare che la eliminazione di un inconveniente ne 
produca a sua volta altri e peggiori. 

Il sistema delle misure introdotte dal legislatore non ha il carattere 
della normalità, ma quello dell’eccezionalità. Esso era sconosciuto al no- 
stro ordinamento attuale, e si è reso assolutamente ed urgentemente 
necessario per porre un freno a fenomeni delittuosi così allarmanti, fe- 
roci ed estesi da non avere eguali nei nostri tempi. In linea di principio 
è certamente ingiusto, e nessuno vuole, che le sanzioni patrimoniali 
dirette a colpire il mafioso comportino il sacrificio di terzi incolpevoli, 
come i creditori. Ma la posta in gioco nel nostro caso è diversa e più 
alta degli altrui diritti patrimoniali: si tratta di stabilire se debba, o 
meno, stroncarsi quella specie di crimine organizzato che danneggia 
irreparabilmente la società e gli individui. 

Si pensi alla potenzialità distruttiva del traffico e della diffusione 
degli stupefacenti, alla odiosa ed intollerabile pratica dei sequestri di 
persona a scopo di estorsione, alla inesauribile catena di delitti di cui si 
alimentano le associazioni criminali mafiose e simili, ed allora apparirà 
chiaro che l'eventuale sacrificio economico di terzi, per quanto in linea 
di principio ingiusto, è in definitiva un modesto prezzo da pagare, 
perché in futuro non vi sia più la necessità di emanare ed applicare 
rigorosamente leggi, come quella testé commentata. 


IX 


Domenico Viti ed il concetto di azione, ovvero 
l'eredità scientifica di Giuseppe Chiovenda 


(in Giur. it., 1997, Disp. 3a, parte IV, 2 ss.) 


I. Domenico Viti insegnò procedura civile ed ordinamento giudiziario 
nell'Università di Napoli dal 1866. Egli, che esercitava anche l’avvo- 
catura, per l’epoca in cui visse ed operò godeva di un osservatorio 
sul processo civile, che si può definire invidiabile. Egli, da un canto, 
sino a pochi anni prima era stato suddito del Regno delle due Sicilie, 
dove era stato vigente per un certo periodo il codice di procedura 
civile francese, poi sostituito da un altro sostanzialmente identico a 
quello. D'altro canto, avvenuta la costituzione dello Stato unitario, 
aveva potuto seguire la preparazione e l’entrata in vigore del codice di 
procedura civile approvato con il R. D. 25 giugno 1865, n. 2366. Quindi 
le opinioni da lui espresse devono considerarsi di speciale importanza, 
come quelle provenienti da chi poteva cogliere efficacemente le radici 
profonde della (allora) nuova legislazione processuale. 

Nello stendere il suo Commento sistematico al codice processuale, il 
Viti così esordisce: « la procedura civile italiana, sebbene fosse il risultato di 
lunghi studi e ripetuti esperimenti, come dalla storia della procedura sarda, 
pure è apparsa nell’unificazione legislativa il lavoro « pia originale e nuovo in 
quasi tutta Italia »*. A tale originalità e novità, ed alla scarsa conoscenza 
dei « principi razionali », cui si ispirava il novello codice, egli attribuiva 
il disagio dei pratici nell’applicarlo, come anche il disfavore di alcuni 
giuristi « colti» che continuavano a pensare che il processo civile fosse 
questione di forme e di cancellieri. 


i. Cfr. Viti, Commento sistematico del Codice di procedura civile del Regno d’Italia, 
coordinato con le teoriche delle azioni e delle giurisdizioni, I, Napoli, 1876, 1. 
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Il positivo giudizio espresso dal Viti sul codice del 1865, se conside- 
rato unitamente alla Relazione Pisanelli, alle notizie storiche di P. S. 
Mancini nel Commentario al codice degli Stati sardi, ed a tutta l’opera 
di Lodovico Mortara, acquista un importante significato: anche per 
quanto si va a dire intorno alla personalità di questo studioso. 

Il Viti si professava seguace del più grande dei filosofi italiani, G. B. 
Vico, del quale aveva assimilato uno dei suoi principi essenziali, espri- 
mentesi nella notissima formula « verum et factum convertuntur». Tale 
principio specialmente per le scienze pratiche, come è il diritto e, nel 
suo ambito, massimamente per il processo, implica un fondamentale 
corollario, e cioè che l’esperienza concreta (vale a dire l’azione ed i 
fatti) è la fonte sia dell’origine che della vera e più genuina conoscenza 
di quel complesso fenomeno che è l'ordinamento giuridico. In altre 
parole: il diritto ed il processo si cominciano a conoscere solo se e 
quando siano concretamente vissuti. 

Partendo da questo presupposto filosofico-scientifico, oggi sovente 
e malauguratamente trascurato, il Viti giunge in maniera diretta e 
precisa all’elaborazione del concetto di azione giudiziaria come un 
diritto soggettivo autonomo e diverso da quello sostanziale, per cui si 
agisce in giudizio. Questo anche perché era ben vivo il ricordo che si- 
no ad epoca antecedente la rivoluzione francese (ed anche dopo negli 
Stati da essa non toccati), non esisteva il libero ed autonomo diritto di 
agire, essendo l’azione subordinata a preventiva autorizzazione. Ciò 
del resto prevedeva il Regolamento processuale austriaco di Giuseppe 
II, anche nella versione della Galizia che si applicava ai territori italia- 
ni sotto dominio Asburgico. Nessuna meraviglia, perché ancor oggi 
in Italia l’azione proposta per far valere in giudizio la responsabilità 
civile di un magistrato, oltre a non potere essere rivolta direttamente 
contro il preteso responsabile, è soggetta ad un preventivo giudizio di 
ammissibilità. 


2. Il Viti, dunque, non esita ad affermare che il diritto senza azione 
«non può dirsi una realtà »; « questo mezzo adunque per cui il diritto da 
astratta affermazione passa ad essere reale godimento, risulta di azione, di 
persone che lo svolgono, di processo e forme con cui si manifesta »?. 


2. Cfr. VITI, op. cit., 2. 
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Pur essendo il processo soggetto alle sempre possibili evoluzioni 
storiche, pur tuttavia i suoi cardini essenziali restano sempre fermi: 
«così non si potrebbe mai negare l’azione; non si potrebbe mai permettere 
che il giudizio fosse dato ed eseguito da se stesso; che una parte non fosse 
avvertita della domanda dell’altra, o che le fosse negata la difesa; che si 
giudicasse senza pruova, ec »3. 

Se l’azione è la facoltà ed il mezzo per attuare il diritto, « non per 
questo essa non è un diritto; poiché è un mezzo che prende la sua essenza 
dall’universalità del diritto, ed è la conseguenza dell’appartenenza del diritto, 
quantunque non applicata »4. « Se è vero che con l’azione si attua il diritto 
pure bisogna considerare un doppio modo di attuazione. Con l’azione si può 
formare il rapporto giuridico, con l’azione si può pretendere l’osservanza del 
rapporto giuridico già esistente: la prima è lo svolgersi dell’umana libertà 
con cui si creano i rapporti giuridici, ad esempio quando si va a contrattare; 
la seconda è la pretensione che ci sia fatto godere un diritto, che già ci 
appartiene »?. 

Posta la premessa, che in stretta aderenza alla filosofia del Vico vede 
nell’azione pratica, quindi nell'esperienza concreta, il fattore creativo 
essenziale dell'ordinamento giuridico, e nella azione giudiziale un 
autonomo diritto nel quale si estrinseca la libertà soggettiva, il Viti 
passa alla più precisa descrizione e definizione di quest’ultima. 

Egli, anzitutto, dà atto che già ai suoi tempi « la definizione dell’azio- 
ne, come è naturale, è una delle cose più controverse nella dottrina, poiché 
è destinata a rivelare il sistema che la da »°. Dopo di ciò afferma che 
«un’azione in esercizio adunque deve supporre un’azione in potenza, cioè 
l’azione in atto suppone l’azione in diritto ». Ed ancora: «la facoltà di 
ottenere o difendere ciò che il diritto ci attribuisce non può dirsi che non sia 
un diritto: sarà un diritto di mezzo, sarà conseguenza necessaria del diritto 
non goduto o turbato, ma è un diritto »7. Posto in rilievo che l’azione, pur 
essendo un diritto autonomo, è strettamente collegata al diritto sostan- 
ziale alla cui tutela è volta, per cui l’uno senza l’altra è inconcepibile e 
viceversa, così prosegue: « l’azione adunque nel campo positivo è concepita 
non solo distinta dal diritto dal quale sorge, ma è regolata diversamente che 


Cfr. VITI, op. cit., 4. 
Cfr. VITI, op. cit., 6. 
Cfr. VITI, op. cit., 6. 
Cfr. VITI, op. cit., 20. 
Cfr. VITI, op. loc. citt. 
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il medesimo ». Infine, egli ha cura di precisare che « l’azione è certamente 
un diritto primo dell’uomo, che ha cose a pretendere o difendere, e quindi 
non si può mai ritenere per una concessione del legislatore: ciascuno l’attinge 
dal proprio diritto, e ciascuno come un diritto giunge anche a trasmetterla, 
cederla, facendola entrare nel concetto dei beni ».8 

In conclusione, lo Studioso ce ne propone la definizione: « il diritto 
di pretendere in giudizio il godimento, la dichiarazione o la conservazione 
di quanto ci spetta nel privato interesse ». « E inutile aggiungere altro poiché 
questa definizione trovasi già giustificata e commentata con le riflessioni 
precedentemente fatte ».° 


3. Con viva emozione si leggono le pagine e le riflessioni dedicate 
dal Viti un secolo e mezzo addietro al concetto di azione, non solo 
per la profondità di ingegno e cultura, non solo per la loro sorpren- 
dente attualità, ma perché esse mostrano due cose di fondamentale 
importanza. Parecchi anni prima che nel firmamento degli studi sul 
processo civile italiano apparisse la tutt'ora luminosa stella del Chio- 
venda (sulla cui opera v. infra), si disputava del concetto di azione 
(destinato a rivelare il sistema della scuola che lo dà) e si cercava di de- 
finirlo. Quindi, prima del 3 febbraio 1903, data della famosa prolusione 
chiovendiana nell’Ateneo Bolognese, non vi era una notte fonda in cui 
smarriti si aggiravano modesti ed ignoranti « esegeti », ma vi era chi si 
poneva il problema, lo studiava, e cercava di risolverlo. Non crediamo 
sia un caso che tali studi, ed i conseguenti insegnamenti, fiorissero in 
quelle zone del nuovo Stato unitario ave la legislazione processuale era 
obbiettivamente più progredita rispetto ad altre ancora assoggettale a 
regolamenti improntati allo ancien regime. 

Constatiamo, pertanto, che nella seconda metà del 1800 non era 
precisamente indispensabile organizzare viaggi culturali in Germania 
e dintorni per apprendere e capire cosa fosse l’azione, bastando a 
tal fine recarsi a Napoli. Del resto abbiamo sempre dubitato essere 
veramente necessario per lo studio delle materie giuridiche, sia in 
tempi remoti che in quelli attuali, una catecumenale immersione nelle 
spesso inconcludenti e noiose, ed a volte anche pericolose, trattazioni 
di scuola germanica. I benefici che si traggono da questi viaggi a senso 


8. Cfr. VITI, op. cit., 21 
9. Cfr. VITI, op. cit., 23 
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unico, a parte uno scenografico apparato di complicatissime ed astruse 
note, sono assai modesti: basti pensare, tra l’altro, che in cotal guisa 
abbiamo importato una certa teoria sul giudicato basata sul concetto 
di sentenza ingiusta, e che su simile aberrazione si è impiantato un 
secolo di dispute scientifiche!°. 

La seconda ed importante osservazione è che Chiovenda, quan- 
do teorizzò l’azione come diritto soggettivo autonomo e distinto da 
quello sostanziale (ma con esso strettamente connesso) non aveva 
scoperto nulla di nuovo, così come nulla di nuovo avevano scoperto i 
tedeschi, cui non spetta alcun speciale primato. Del resto Chiovenda 
stesso, uomo probo ed onesto, praticamente lo ammise: nell’apporre 
in un secondo momento le note alla sua famosa prolusione, alla 2 
cita il Commento sistematico « di un nostro profondo processualista, 
Domenico Viti (Napoli 1876) ». Concetto ancora ribadito nel suo ne- 
crologio ad Antonio Castellari" dove il Viti, che a quanto ivi riferito 
era considerato dai napoletani un « filosofo », viene da lui definito «un 
solitario pieno di coltura ». Va da sé come sia ingiusta e poco rispon- 
dente al vero la cupa descrizione che Chiovenda fece nel medesimo 
necrologio dello stato della scienza italiana del processo civile nella 
seconda metà del 1800. 


4. Le riflessioni testé esposte sull’opera di Domenico Viti inducono 
ad una ricognizione sul valore e sul significato dell’eredità scientifica 
lasciataci da uno dei nostri massimi processualisti, G. Chiovenda, an- 
che alla luce di recenti e molto stimolanti indagini storico—giuridiche 
sulla sua figura, alcune delle quali rivestono non comune valore”. 
Preso, infatti, atto che la teoria dell’azione ha quanto meno un 
antecedente” rispetto al Chiovenda, bisogna ancora chiedersi quanto 
di vero ci sia nel mito della riconduzione a lui ed al suo sistema 


1o. Sul punto cfr., da ultimo, MONTELEONE, Diritto processuale civile, II, Padova, 1995, 
206; in senso conforme: ATTARDI, Diritto processuale civile, I, Padova, 1994, 438-439. 

II. Cfr. CHIOVENDA, Antonio Castellari, in Riv. dir. proc. civ., 1931, 378. 

12. V., da ultimo, CIPRIANI, Storie di processualisti ed oligarchi, Milano, 1991, e del mede- 
simo A. numerosi saggi con notizie molto importanti dedicati al Chiovenda e pubblicati 
nelle principali riviste giuridiche; CAVALLONE, « Preferisco il cattivo processo attuale », in Riv. 
Dir. Proc., 1988, 1048 e segg. 

13. Anche la locuzione « Diritto processuale civile » era stata prima del Chiovenda usata 
dal MattiROLO, Trattato di Diritto giudiziario civile italiano, 4a ed., Torino, 1892, 6. 
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del codice di procedura civile del 1940'4. Perché, se si appurasse che 
tale riconduzione è stato un espediente artificioso e giuridicamente 
infondato, la sua figura a nostro parere ne uscirebbe positivamente 
rivalutata. 

Noi sappiamo perfettamente di scontrarci con una consolidata di- 
ceria in contrario: ma si tratta per l'appunto di una diceria, non della 
realtà. Sappiamo anche come essa nacque e fu diffusa: fu soprattutto 
il Calamandrei, il vero padre del codice del 1940, che ritenne farsi il 
banditore della sua pretesa riconduzione a Chiovenda, così avallando 
una operazione politica già iniziata qualche tempo prima. 

Arrigo Salmi, infatti, iniziò l'utilizzazione del nome dell’illustre stu- 
dioso, quando, come Ministro Guardasigilli, compilò insieme ad una 
ristretta commissione ministeriale, composta quasi esclusivamente da 
magistrati, quel progetto di riforma del codice di procedura civile, che 
servì da base per la stesura definitiva del 1939/40”. 

È opportuno in argomento notare che, quando Mortara nella Giu- 
risprudenza italiana pubblicò il sarcastico commento alla legge sulle 
controversie di lavoro!9, egli escluse che il R. D. 21 maggio 1934, n. 1073, 
contenente già molti elementi della futura riforma, fosse conforme 
ai ben noti canoni della oralità, immediatezza e concentrazione, vale 
a dire alle idee di Chiovenda, che erano ben note al Mortara stesso. 
Dunque, A. Solmi pensò bene di procurare al suo progetto di rifor- 
ma processuale, ispirato ad un discutibile ed eccessivo autoritarismo 
illiberale, un avallo scientifico e culturale di prim'ordine. A tal scopo 
egli cominciò a fare un’opera di propaganda, di cui è documento il 
volumetto da lui pubblicato nel 1937, per accreditare l’idea che il suo 
progetto avesse tradotto in pratica, oltre all’ideologia di regime, anche 
i principi elaborati dal più prestigioso esponente della scuola italiana 
del processo. 


14. Per la nota frase secondo cui il codice del 1940 ebbe nell'opera chiovendiana 
«il suo anticipato commento », cfr. CALAMANDREI, Istituzioni di Diritto processuale civile, I, 
Padova, 1941, 7; GRANDI, Relazione al Re Imperatore del 28 ottobre 1940, in Codice di procedura 
civile, Libreria dello Stato, Roma, 1940, 6. La citata relazione fu materialmente scritta dal 
Calamandrei. 

15. Cfr. SoLmi, La riforma del codice di procedura civile, Roma, 1937, 62-67, 79-85, 156-158. 

16. Cfr. MORTARA, Il processo nelle controversie individuali di lavoro. Il passato, il presente, il 
futuro, in Giur. It., 1934, IV, 211- 227. 
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5. Il suo successore, Dino Grandi, imboccò praticamente la stessa 
strada, anche se resosi conto dell’eccessivo estremismo del progetto 
Solmi, che aveva suscitato notevoli riserve emerse anche nei pareri 
espressi su di esso da varie Facoltà giuridiche, pensò bene farvi appor- 
tare degli aggiustamenti di facciata. Egli chiamò a collaborare all’opera 
di revisione i più prestigiosi processualisti del tempo: Redenti, Car- 
nelutti e Calamandrei. Così l'avallo scientifico ad uno dei codici di 
regime sarebbe stato perfetto. 

Avvenne poi che Redenti e Carnelutti furono sostanzialmente 
emarginati, tanto che il primo non esitò con ammirevoli coraggio 
e correttezza a manifestare per iscritto il suo dissenso. Calamandrei, 
invece, assecondò molto bene il Ministro, ed amplificò al massimo 
le voci sulla ascendenza chiovendiana del nuovo codice, come mo- 
strano le relazioni ed i discorsi di Grandi, di cui egli fu il materiale 
autore, e come mostrano i primi due volumi delle Istituzioni di Diritto 
processuale civile da lui pubblicati tra il 1941 ed il 1943. 

Che le cose stiano così è stato dimostrato in apposita sede, con il cor- 
redo di ampia ed irrefutabile documentazione”. Ma conviene ancora 
notare che, quando Carnelutti recensì nel famoso indice bibliografico 
della Rivista di Diritto processuale il primo volume delle Istituzioni 
del Calamandrei", ebbe cura di notare che i postulati teorici, su cui si 
reggevano dette Istituzioni e che facevano capo al Chiovenda, Wei- 
smann e Bulow, rispecchiavano una epoca diversa ed ormai superata. 
Tradotto in termini poveri: il nuovo codice non aveva nulla da spartire 
con Chiovenda (salvo che per qualche esteriore aspetto), perché frutto 
di un momento storico e di un clima politico e culturale totalmente 
diversi e sopravvenuti. 

Inoltre, quando apparve il libro sulla certezza del diritto del povero 
Lopez de Ofiate, il quale suscitò tanto interesse e scalpore in quel 
medesimo torno di tempo, il Carnelutti sotto le sembianze di una 
recensione ad esso pensò bene di entrare ancora una volta in polemica 
con il Calamandrei, il quale si era espresso al riguardo in termini 
laudativi e di totale adesione'!°. Carnelutti lo accusa di « tirare l’acqua 


17. V., al riguardo, il volume del CipRIANI, Il codice di procedura civile tra gerarchi e 
processualisti, Napoli, 1992; MONTELEONE, Diritto processuale civile, II; cit., 10-12. 

18. Cfr. CarnELUTI sulle Istituzioni di P Calamandrei, in Riv. Dir. Proc. Civ., 1941, 25. 

19. Cfr. CARNELUTTI, La certezza del diritto, in appendice al volume del Lopez DE OfaTE, 
La certezza del diritto, Milano, 1968, 193-206. 
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ad un certo suo mulino » nell’indirizzare lodi al Lopez; afferma poi che 
« chiamato inopinatamente a dare qualche consiglio » per correggere il 
disastroso progetto Salmi, solo grazie alle sue insistenze il novello 
codice « Tra i molti difetti non abbia anche quello di essere più lungo del 
codice abrogato ». Conclude la sua recensione, i cui bersagli erano in 
realtà Calamandrei ed il suo codice di procedura civile, impostando 
tutto un discorso comparativo tra l’arte ed il diritto, tra la pittura e la 
poesia, e questo per dire che la recente codificazione italiana stava sul 
piano dell’arte giuridica a quella del 1865 come il codice Guglielmino 
stava al codice Napoleone. 

Crediamo non ci sia miglior prova che Carnelutti, benché facente 
parte della Commissione ministeriale, non si sentiva affatto uno dei 
«padri » del nuovo codice, e che su di esso non nutriva una buona 
opinione. 


6. Ma più che le parole e le polemiche coeve alla formazione e pubbli- 
cazione del nuovo codice, a dimostrare l’estraneità di esso rispetto alle 
linee essenziali del pensiero chiovendiano vale un semplice raffronto 
tra questo ed il progetto elaborato dal Chiovenda nella c.d Commissio- 
ne per il dopo guerra?°. In quel progetto non v'era la benché minima 
traccia di giudice unico in tribunale, e meno che mai del giudice 
istruttore introdotto per la prima volta con il vigente codice; la causa, 
previamente preparata da alcune scritture preliminari, viene trattata 
e dibattuta oralmente e pubblicamente sempre innanzi al collegio 
anche sul punto dell'ammissione dei mezzi istruttorii; su questi il 
collegio provvede con ordinanza, ma se sorgono contestazioni emette 
sentenza; non esiste alcuna preclusione stante che secondo l’art. 75 
del progetto « fino a che non sia chiusa la trattazione della causa le parti 
possono far valere nuove ragioni ed eccezioni e produrre o chiedere nuovi 
mezzi di prova »; l'intervento volontario è possibile fino alla chiusura 
della trattazione senza preclusioni di sorta; la motivazione della sen- 
tenza deve particolarmente soffermarsi sugli elementi « che hanno 
determinato il convincimento del giudice sulla verità dei fatti »; nessu- 
na preclusione e nessun divieto sono previsti per l'appello, potendo le 
parti liberamente dedurre nuovi fatti e nuovi mezzi di prova (artt. 175, 


20. Cfr. CHIOVENDA, Saggi di Diritto processuale civile, nuova ed., Milano, 1993, II, 114 e 
segg. 
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177, 180 del progetto). 

Già da questi punti, indicativamente elencati, può trarsi il sicuro 
convincimento che il codice del 1940, oltre ad introdurre un processo 
scritto e non pubblico nella fase istruttoria e quindi ben lungi dall’es- 
sere orale, immediato e concentrato?', è assai distante dal progetto 
Chiovenda e dalle idee da lui propugnate: anzi, non solo distante, ma 
anche incompatibile. Noi riteniamo che quel progetto fosse utopistico 
in quanto basato su di un presupposto da sempre irreale in Italia, e cioè 
che un qualsiasi giudice, singolo o collegiale, possa effettivamente 
dedicarsi all'esame ed alla trattazione di una sola causa in una o più 
udienze consecutive e molto vicine. Riteniamo, però, ad un tempo che 
esso fosse molto rispettoso della libertà delle parti ed estremamente 
vigile nel garantire loro lungo tutto l’arco del processo piena facoltà 
di difesa. In quanto tale il progetto Chiovenda era oggettivamente più 
vicino al codice del 1865, che ne usciva emendato in alcuni difetti, che 
al futuro codice del 1940: avergli attribuito la paternità di questo è stata 
una opera di disinformazione non confacente alla sua memoria. 

Avere, inoltre, sostenuto che il vigente codice autoritario trovava 
nell'opera del Chiovenda il suo « anticipato commento », come leggesi 
nelle relazioni Grandi e nelle Istituzioni del Calamandrei, è afferma- 
zione temeraria, poiché, salvo che per aspetti formali e marginali, non 
corrisponde nella sostanza alla realtà. 


7. Abbiamo dunque visto come Chiovenda non possa considerarsi, 
con la sua prolusione del 1903, l’antesignano nella costruzione del 
concetto di azione, essendo stato preceduto dal Viti. Del resto lo era 
stato anche dal Mattirolo nell'uso della locuzione « diritto processuale » 
per indicare un ramo della procedura civile??. 

Abbiamo anche potuto constatare, ad onore del vero, come non 
gli spetti la ingombrante paternità del codice del 1940, competendo 
essa politicamente al Ministro Grandi, e tecnicamente al Calaman- 
drei. Aggiungasi esser lecito sollevare qualche dubbio sull’originaria 
appartenenza del secondo alla scuola chiovendiana, stante che egli era 
«nato » processualmente come allievo di Lessona e che i rapporti tra i 
due « Maestri » non erano propriamente idilliaci anche a causa di una 


21. V. MONTELEONE, Diritto processuale civile, II, cit., 13-14. 
22. V. supra nota 13. 
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certa vicenda concorsuale”. 

Detto questo, si apre un importante interrogativo, dato che abbiam 
visto venir meno due dei c.d. « meriti» generalmente attribuiti al 
Chiovenda: quale posto gli spetta nella storia del pensiero giuridico 
italiano? Quesito al quale ha ritenuto dare risposta G. Tarello in alcuni 
saggi dedicati espressamente al nostro Autore, che noi dobbiamo 
prendere in esame per vagliare la bontà della soluzione proposta e se 
essa possa condividersi?4. 

Il Tarello era un filosofo del diritto, ma egli non disdegnava di 
apportare suoi originali contributi a discipline giuridiche anche as- 
sai lontane dallo specifico settore dei suoi studi, cosi manifestando 
un raro e notevole eclettismo. Vale la pena al riguardo soffermarsi 
brevemente su alcuni tratti caratteristici del di lui metodo scientifico. 
AI fondo di tutto sta il fatto che egli professava la filosofia del diritto 
nella particolare versione analitico /linguistico / strutturale, che, come 
è noto, ha permesso ovunque nel mondo, e specie in Italia nell’ultimo 
trentennio, incomparabili progressi negli studi giuridici e nell’elabora- 
zione delle leggi. Non si contano i complessi problemi ormai risolti 
grazie all'impiego della filosofia giuridico-analitica, mentre è a tutti 
nota l'esemplare chiarezza e completezza della recente produzione 
normativa, specie in campo processuale. Poiché la anzidetta filosofia 
si sofferma particolarmente sull’uso delle parole, sugli « enunciati », 
sul loro recondito senso, ecc., essa consentiva al Tarello di capire tante 
cose, che gli altri comuni mortali non potevano comprendere. Ad 
esempio, un filosofo analitico che non ha mai messo piede in un tribu- 
nale conosce la procedura civile molto meglio di un comune avvocato 
con alcuni decenni di professione alle spalle, oppure la dottrina del 
processo civile molto meglio degli studiosi del settore, ma digiuni di 
questa filosofia. 


23. Cfr., sul punto, CIPRIANI, Storie di processualisti e di oligarchi, cit., 102 e segg., 161- 
186, e passim. Cfr., pure, LEssonaA, Prefazione al Trattato teorico pratico di procedura civile di 
E. Garsonnet, Milano, 1911, V-VI, secondo cui la tendenza scientifica che si ispirava alla 
dottrina germanica (cioè Chiovenda) « per ora si riduce ad usare espressioni teutoniche ed 
a scrivere in modo oscuro ciò che oscuramente s’intravvede in autori germanici ». 

24. Cfr. TarELLO, L’opera di Giuseppe Chiovenda nel crepuscolo dello stato liberale, in 
Materiali per una storia della cultura giuridica, III, 1, Bologna, 1973, 681 e segg.; In., Quattro 
buoni giuristi per una cattiva azione, ivi, Bologna, 1977, 147 € SEgg. 
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A ciò si aggiunga, per completare il quadro, che egli fermamen- 
te persuaso della radice « politica » di ogni manifestazione del diritto, 
anche la più piccola e trascurabile. Ciò anche senza o contro l’inten- 
zione dell’inconsapevole artefice: appunto, il metodo della « politica 
del diritto ». Solo che lo Studioso usava il termine « politica » in una 
sua particolare accezione molto « strutturale », che gli permetteva di 
esprimere fulminanti giudizi sul pensiero e sull’opera altrui: non poli- 
tica nel senso generale di organizzazione dello Stato, della società, o 
dell’ordinamento giuridico, ma nel senso di una determinata ideologia 
di partito. 

Non per nulla egli fu tra i primi a sfatare il falso mito della imparzia- 
lità del giudice e ad affermare l’aureo principio che questi nell'esercizio 
della sua funzione non deve né rispettare né applicare la legge (e tanto 
meno essere imparziale), essendo il sistema della legalità nulla altro 
che l’espressione di una ideologia politica servile verso i detentori del 
potere e le famose classi dominanti”. Il fatto che, così analiticamente 
opinando, resti oscuro il criterio col quale il giudice debba fare giusti- 
zia (probabilmente quello della illegalità, per non essere servile) è poi 
un particolare del tutto trascurabile agli occhi del filosofo, anche se 
può provocare qualche smarrimento nel comune cittadino, che abbia 
necessità di rivolgersi alla giustizia. Forte del sommariamente descrit- 
to metodo, il Tarello ebbe a studiare a fondo l’opera del Chiovenda, 
dandoci di essa e dell’uomo un ritratto veramente rimarchevole. 

Anzitutto egli ha cura di precisare un concetto di inconsueta acu- 
tezza: l’azione non esiste, e la sua elaborazione scientifica sarebbe 
il frutto di un malsano concettualismo del tutto inesistente prima 
di Chiovenda, e privo di riscontro nel diritto positivo che si limita a 
regolare la domanda giudiziale, non l’azione. 

La riferita opinione, ovviamente, non solo ridimensiona Chiovenda, 
ma almeno da un secolo a questa parte una folta schiera di cultori del 
processo civile, tutti accomunati dall’illusione di operare scientifica- 
mente, ma in realtà intenti a trastullarsi con argomenti di fantasia. Il 


25. Cfr., al riguardo, TARELLO, Orientamenti della magistratura del giurista interprete e 
della dottrina sulla funzione politica, in Politica del Diritto, 1972, 459 e segg. In questo scritto 
lA. ebbe la impudenza di definire l’elementare canone, costituzionalmente ribadito, della 
fedeltà del giudice alla legge come espressione di ideologia servile verso i potenti di turno 
e/o le c.d. classi dominanti. Su tali assurdità cfr. SATTA, in Quaderni del diritto e del processo 
civile,VI, Padova, 1973,80-81. 
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primo, in particolare, si sarebbe reso con tutta la sua opera protagoni- 
sta, anche contro la sua volontà e/o inconsapevolmente, di una esemplare 
operazione di « politica del diritto »: minare le basi dello Stato liberale 
per favorire l'avvento di quello autoritario e fascista, del quale sarebbe 
stato un oggettivo precursore, oltre che fautore. Il documento più 
probante della riferita interpretazione sarebbe il codice di procedu- 
ra civile del 1940, la cui paternità il Tarello non esita ad attribuire al 
Chiovenda, incurante che questi fosse morto tre anni prima! 


8. Conviene passare in breve rassegna le addotte prove dell’autoritari- 
smo fascisteggiante del Chiovenda. 

L'azione, dunque, non esiste, ma sarebbe stata una invenzione poli- 
tica priva di appigli nel diritto positivo avente lo scopo di incrementare 
l’autoritarismo statale. Ciò, anche se Chiovenda sempre e fermamente 
insistette nel considerarla un diritto concreto rivolto contro l’avver- 
sario e spettante solo a chi ha ragione, e non un diritto astratto ad 
una qualsiasi sentenza; ed anche se, essendo essa concepita come il 
potere concreto del cittadino di rimuovere la condizione che blocca 
l'esercizio della giurisdizione civile, poneva nelle mani di questo e 
della sua libera volontà una non secondaria espressione della sovranità 
statale?°. 

Ora, la tesi negatrice dell’esistenza dell’azione, oltre ad essere col- 
legata da un nesso piuttosto oscuro alla questione dell’autoritarismo 
statale, non sembra molto fondata, come non lo sembra quella che vi 
pretende sostituirvi la domanda giudiziale. La domanda giudiziale è 
l’azione puntuale in concreto, e questa è la libera facoltà che consente 
al cittadino di proporla per ottenere il riconoscimento, l'accertamento 
e la soddisfazione dei suoi diritti. Che prima di Chiovenda in Italia 
non si studiasse l’azione non è affatto vero: lo abbiamo visto ad es. 
con il Viti. Che dell’azione si occupassero anche i giuristi romani, 
definendola nel modo che sappiamo, è cosa nota da qualche migliaio 
di anni. Quanto all’autoritarismo di Chiovenda, ci limitiamo a ricor- 
dare che quando egli, come altri studiosi, concepì l’azione come un 
diritto autonomo liberamente esercitabile in giudizio, erano ancora 
vigenti da poco abrogate leggi che negavano tale libertà (come ad 


26. Cfr. TARELLO, Quattro buoni giuristi per una cattiva azione, cit., 149-152; ID., L’opera di 
G. Chiovenda, cit., 721 e segg. 
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es. nell'Impero Austriaco), subordinandone l’esercizio a preventiva 
autorizzazione. Potremmo anche ingannarci, ma a noi la concezione 
repugnante al Tarello sembra un progresso verso un ordinamento più 
libero. Del resto, questa sembra essere stata pure l’opinione dei nostri 
costituenti, quando si preoccuparono di dettare l’art. 24 cost. memori 
di quanto avveniva in un passato non troppo lontano. 

Sul codice processuale del 1940 ci siamo già espressi, avendo esso 
molto poco da spartire con Chiovenda, come dal raffronto non con i 
suoi scritti, interpreta bili in cento modi diversi, ma con il suo progetto 
di codice, l’unico che esprime oggettivamente le sue idee come tra- 
dotte in potenziali norme di legge. Tuttavia sul punto conviene notare 
un’altra notevole sottigliezza del Tarello. Chiovenda, che nel 1940 era 
morto da qualche anno, che non era molto amato dal regime fascista 
per avere firmato il famoso e contrario manifesto degli intellettuali, 
che perciò aveva subito renose conseguenze”, che aveva elaborato un 
progetto di codice assai diverso da quello poi approvato, di esso era il 
padre naturale, quindi un autoritario cripto—fascista precursore e fian- 
cheggiatore del regime. Invece Calamandrei, che del codice del 1940 
fu il principale artefice insieme a Grandi, ed in virtuale compagnia di 
Solmi il cui progetto servi da base per la codificazione, era invece un 
cospiratore che agiva sotto copertura! 

Potrà anche essere vero, pur se ad una mente semplice, vale a dire 
non adusa alla speculazione analiticostrutturale, più che di cospirazione 
sembra trattarsi nel caso del Calamandrei di collaborazione con il regime 
politico di allora. 

Vi è di più: ecco altre notevolissime prove ed osservazioni. L’in- 
troduzione nel nostro ordinamento processuale in forma generale 
del procedimento di ingiunzione sarebbe, secondo il Tarello, una 
parte del progetto Chiovenda tradotta in legge ed avente una qualche 
utilità?°. Tutti sanno, invece, che quella introduzione si deve essenzial- 
mente al Mortara?°. Assegnare l'esecuzione forzata alla giurisdizione, 
anziché alla funzione amministrativa, e consentire al debitore di op- 


27. Cfr. CIPRIANI, Giuseppe Chiovenda, il manifesto di Croce ed ilfascismo, in Riv. Dir. Civ, 
1995, II, 121 e segg.; MONTELEONE, Diritto processuale civile, II, cit., 400. 

28. Cfr. TarELLO, Quattro buoni giuristi, cit., 158-159. 

29. Cfr. TarELLO, L’opera di G.Chiovenda, cit., 773. 

30. Cfr., per tutti, CALAMANDREI, Le condizioni di ammissibilità del procedimento di 
ingiunzione, in Riv. Dir. Comm., I, 1924, 19-20. 
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porsi ad essa facendo valere le sue ragioni innanzi ad un giudice, 
anziché lasciarlo in balia di un questurino, sarebbe un altro indice di 
inguaribile autoritarismo nonché della volontà di intralciare il processo 
esecutivo!” 

Il giudice e le parti sarebbero state oppresse da più rigide preclusio- 
ni?°: tutto il contrario di quanto può leggersi nel progetto Chiovenda, 
ove queste sono ridotte all’essenziale. 

Fare rientrare nell’orbita del diritto di azione il ricorso alla IV Sez. 
del Consiglio di Stato, e ritenere la funzione svolta da questo organo 
come giurisdizionale e non amministrativa sarebbe un altro sintomo 
della riferita tendenza autoritaria! 

Insomma, non sembra che le opinioni espresse dal Tarello abbiano 
gran pregio, specie quando egli non sa trattenersi di definire il grande 
processualista come un «burlone maligno »*4. Con simili espressioni 
egli ci ha dato soltanto l’ultima conferma di essere stato animato da 
preconcetti in nulla rispondenti al vero. 


9. Recentemente è stata proposta una interpretazione, che, rifuggendo 
in parte da falsi miti e da infondate dicerie, racchiude l’attualità di Chio- 
venda in tre punti. Quello per cui il diritto di azione è una categoria 
generale atipica; quello per cui la durata del processo non deve andare 
a danno dell’attore che ha ragione; quello per cui il processo deve 
riuscire a dare al titolare di un diritto, nei limiti del possibile, proprio 
e tutto quanto previsto dalla legge”. Questa opinione rispecchia un 
sentire diffuso, ma dubitiamo che essa colga nel segno e scolpisca la 
vera sostanza dell’eredità scientifica chiovendiana. 

In merito al diritto di azione come categoria, o concetto giuridico 
generale, ci siamo già abbastanza soffermati allorquando abbiamo 
riferito degli scritti del Viti. Quel concetto era stato già enunciato an- 
teriormente al Chiovenda ed alla pandettistica tedesca nell'ambiente 
giuridico e culturale del nostro meridione, impregnato dalla grande 
filosofia del Vico e vivificato dai fermenti libertari della rivoluzione 
francese. 


31. Cfr. TARELLO, L’opera di G. Chiovenda, cit., 760. 

32. Cfr. TARELLO, op. e loc. ultt. citt. 

33. Cfr. TARELLO, L’opera di G. Chiovenda, cit., 735. 

34. Cosi viene definito il Chiovenda dal TARELLO, op. cit., 760. 

35. Cfr. ProTo Pisani, Attualità di Giuseppe Chiovenda, in Foro It., 1995, V, 1 e segg. 
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Il secondo principio, indubbiamente affermato dal Chiovenda, sem- 
bra peccare almeno di unilateralità. Nel processo oltre all’attore vi è 
anche il convenuto, il quale tra l’altro è costretto a subire l’iniziativa 
giudiziaria, e non è affatto certo che egli abbia torto potendo infine 
riuscire vittorioso non solo per il rigetto della domanda attrice, ma an- 
che per l'accoglimento di qualche riconvenzionale. Non si comprende 
bene, allora, perché la durata del processo non debba andare a danno 
solo dell’attore che ha ragione, e possa invece andare comunque a 
danno del convenuto! Il vero è che le inutili lungaggini processuali 
sono un male, che danneggia tutto e tutti: le parti, gli avvocati, la 
società e l’intero ordinamento. Al massimo si potrebbe, forse, osser- 
vare che, quando i processi durano decenni, come oggi quelli civili, si 
pubblicano e si scrivono meno sentenze, dato che il momento della 
decisione arriva molti anni dopo dall’inizio della causa. Se in queste 
condizioni potesse prospettarsi un vantaggio, esso sarebbe solo di chi 
ha l'onere di scrivere quelle sentenze. 

Il terzo principio è cosi evidente ed ovvio, da fare invidia a M. 
de La Palice il quale, come tutti sanno, era ancora vivo un quarto 
d’ora prima di morire! Sarebbe veramente strano ed inspiegabile 
se il processo desse al titolare del diritto, per cui agisce in giudizio, 
qualcosa di diverso da esso! Ciò di cui si può tutt'al più dubitare 
è il se quanto la parte si ripromette di ottenere attraverso l’azione 
corrisponda veramente al contenuto del suo diritto. Ma questo è un 
problema sostanziale, che, come suoi dirsi, precede il processo. 


Io. Le osservazioni fin'ora svolte potrebbero indurre alla conclusione 
che il pensiero di Giuseppe Chiovenda sia irrimediabilmente superato, 
e la sua eredità scientifica dissolta. Nulla di quel che generalmente gli 
viene attribuito per accreditarne la grandezza resiste all’analisi storica 
e critica, e vediamo malinconicamente la sua figura allontanarsi e farsi 
evanescente dietro la coltre del tempo. Ma è davvero così? 

È in questo frangente che conviene prendere contatto con un altro 
studioso, ingenerosamente posto nel dimenticatoio, ma che tuttavia 
è stato, ed è tutt'ora, il massimo tra i filosofi italiani del diritto: Giu- 
seppe Capograssi. Proprio egli, quando affrontò e cercò di risolvere 
l’asperrimo tema della scienza del diritto, del suo senso e del suo 
valore, ci avverti che ogni elaborazione giuridica con dignità scienti- 
fica, per quanto a prima vista astratta, concettuale, dogmatica, ecc., 
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è pur sempre in se stessa una forma dell’esperienza giuridica, che 
partecipa dell’intero moto di essa. Vero è che il già ricordato Tarello 
ha avuto modo di mettere a posto anche Capograssi, giudicandolo 
fumoso e sostanziale evasore di problemi?. Ma ormai sappiamo in 
quale conto tenere le sue osservazioni politico-strutturali, e quindi 
possiamo tranquillamente disinteressarcene. 

Traiamo allora dall’insegnamento del Capograssi un primo corol- 
lario: se a più di sessant'anni dalla morte e ad un secolo dall’esordio 
scientifico Chiovenda campeggia ancora come un protagonista nel- 
l'ambito degli studi processuali, tanto che si avverte il bisogno di 
continuare ad occuparsi di lui, ciò deve pure avere un qualche signifi- 
cato e costituisce comunque prova di non perenta attualità. Si tratta di 
individuare quale essa sia. 

Come detto G. Capograssi era un filosofo del diritto, ma lo era in 
modo del tutto particolare poiché, oltre a possedere una vastissima 
cultura ed una profonda preparazione, esercitò sin da giovane l’avvo- 
catura. Egli, quindi, conobbe il diritto alla stessa stregua, ad es., del 
ricordato Viti: ne visse direttamente l’esperienza, e non si limitò a 
leggere libri sul processo. 

Ciò premesso, Chiovenda morì nel 1937; nel 1938 appariva nella 
Rivista internazionale di Filosofia del diritto il saggio del Capogras- 
si «Intorno al processo », che recava come sottotitolo « Ricordando 
Giuseppe Chiovenda ». Che cosa spinse il « filosofo » Capograssi a 
ricordare G. Chiovenda subito dopo la sua morte, ed a scrivere un 
memorabile saggio sul processo? 

Questo è un punto sul quale noi possiamo procedere solo per 
intuizione, anche se sulla base di alcuni dati certi. 

Capograssi non era un simpatizzante del regime politico del tem- 
po, al quale rimase estraneo non collaborando, né cospirando sotto 
copertura! Lo sappiamo, tra l’altro, da una lettera speditagli in data 
9 novembre 1932 da un suo amico (A. Alessandri) pubblicata nel II 
Volume dei « Pensieri a Giulia »”. Inoltre, frequentando il foro e profes- 
sando l’insegnamento universitario, non poteva non essere al corrente 
della piega presa dai progetti di riforma del codice di procedura civile, 
ed in ispecie del progetto Solmi, che proprio nel 1937 costituì oggetto 


36. Cfr. TARELLO, Quattro buoni giuristi per una cattiva azione, cit., 165, nota 35. 
37. Cfr. CAPOGRASSI, Pensieri a Giulia, III, Milano. 1981, 693— 697. 
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di notevole propaganda ad opera dello stesso Ministro”, e fu inviato 
alle varie Facoltà giuridiche perché esprimessero il loro parere su di 
esso. 

Sappiamo anche del sodalizio con S. Satta, l’unico che in quel torno 
di tempo osava esprimersi contro gli orientamenti pubblicistici del 
processo civile, attraendo sul suo capo fulmini e messe a punto di 
ogni genere. 

Da questi sparsi elementi noi riteniamo poter dedurre che il Saggio 
su Chiovenda serviva proprio a porre in evidenza il distacco corrente 
tra il suo pensiero e le incipienti riforme processuali, che avevano 
imboccato decisamente la strada dell’autoritarismo giudiziale. Cioè, 
mentre si tentava da più parti di coprire con il nome ed il prestigio di 
Chiovenda le scelte politiche illiberali sul processo civile, Capograssi, 
invece, volle mettere in chiaro che non era così. 

Il Saggio, infatti, si apre con una penetrante analisi della genesi della 
giurisdizione e del processo, che prendono l’avvio dall’incermtezza 
che paralizza il diritto e l’esperienza giuridica; ne fissa i capisaldi; poi li 
attribuisce al Chiovenda reperendoli nella sua produzione scientifica, 
ponendo infine in rilievo gli stretti nessi tra questa e la filosofia del 
diritto di Rosmini, alla cui scuola egli era stato allievo. 


II. Come è ovvio, viene anzitutto in rilievo nella giurisdizione e nel 
processo lo Stato; ma non come l’arbitrario ed incontrollabile detento- 
re di ogni potere, la cui autorità si impersona nell’organo giudiziario, 
e di fronte alla quale è per definizione succube la parte e subordinata 
ogni posizione giuridica soggettiva. « Lo Stato stesso riconosce sottopo- 
nendosi al processo che senza il processo, senza riconoscere altri sopra di 
sé con propria autonomia, l’ordinamento giuridico non si realizzerebbe nel 
concreto. Il processo è proprio il pubblico alto di umiltà che sono costrette a 
fare tutte le forze che partecipano all’esperienza giuridica »*°. Siamo agli 
antipodi della concezione dello Stato che circola di continuo nel co- 
dice del 1940 e nelle relazioni e discorsi destinati ad accompagnarlo e 
presentarlo. 


38. V. il già citato volumetto del SoLmi, La riforma del codice di procedura civile, che era 
un’opera di pura propaganda politica. 

39. Cfr. CapoGRASSI, Intorno al processo (ricordando Giuseppe Chiovenda), oggi in Opere, 
IV, Milano, 1959, 133-169, e spec. 144. 
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Assume poi risalto lo scopo del processo, che non è quello indi- 
viduale delle parti in esso contrapposte, ma quello oggettivo dell’at- 
tuazione della legge. Bisogna però fare grande attenzione al riguardo, 
ricordando bene il paragone che Chiovenda fece per spiegare il suo 
concetto: «la concezione soggettiva dello scopo processuale confonde la 
finalità attuale, immediata e costante dell’attività processuale, col loro remo- 
to, possibile e sia pure necessario risultato. Come chi dicesse che le attività 
che compie un pittore per comporre un affresco hanno per loro scopo di or- 
nare il tempio »4°. Soppesiamo bene queste parole, la cui essenziale 
conseguenza è che il processo non ha mai un fine a sé esterno, poiché 
l’attuazione della volontà concreta di legge è l’unico modo in cui essa 
diviene ordinamento effettivo delle relazioni umane quando è stata 
messa in forse dalla contestazione e dalla crisi: così come lo scopo della 
pittura è in sé, cioè la creazione artistica e non il movente contingente 
dell’Autore, egualmente lo è quello del processo. 

In questa visione, nella quale v'è coincidenza piena tra legge, già 
divenuta concreta ed attuale attraverso l’azione pratica degli individui, 
ed il processo nel quale essa deve essere accertata e dichiarata, si per- 
cepisce che il diritto soggettivo ed oggettivo vertunt ad unum, essendo 
l’uno senza l’altro una vuota formula. 

L'azione, infatti, intesa come il diritto di mettere in moto la giuri- 
sdizione per l'accertamento e la dichiarazione della volontà obbiettiva 
di legge, assegna senza residui alla sfera dell'autonomia e della libertà 
individuali la giuridica facoltà di affermare l'ordinamento oggettiva- 
mente inteso. Il processo civile, quindi, non è il nudo esercizio di un 
pubblico potere che si impone sulle parti, ma la positiva manifesta- 
zione della loro autonomia avente come meta finale la affermazione 
della giustizia”. 

Ciò spiega, infine, come il processo si regga su di un delicatissi- 
mo equilibrio di poteri tra le parti ed il giudice, per cui ogni sia pur 
minimo eccesso in un senso o nell’altro ne compromette il funziona- 
mento ed il risultato. Per questo esso è celebrazione di giustizia che 
porta all'affermazione del diritto: « se si stacca il risultato dal modo di 
arrivarci, si rende impossibile il risultato, lo si nega proprio con l’intenzione 


40. Cfr. Capocrassi. Intorno al processo, cit.. 145 e segg. 
4I. Cfr. CAPOGRASSI, op. cit., 149-150. 
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di salvaguardarlo »*°. 

Per le stesse ragioni la sua organizzazione positiva, in qualunque 
dei suoi aspetti e specie in quello probatorio, non è mai questione di 
pura tecnica o di semplice pragmatismo, ma investe sempre aspetti 
cruciali dell’organizzazione giuridica e costituzionale di uno Stato*. 


12. Sembra a noi che l’interpretazione proposta dal Capograssi sia 
stata quella che più abbia penetrato e magistralmente chiarito lo spi- 
rito dell’opera chiovendiana. Il che ci appare confermato da altri due 
elementi di non secondaria importanza. La costante affermazione che 
Chiovenda fece, anche contro l'evidenza, del carattere puramente 
dichiarativo e ricognitivo della sentenza, in ciò contrapponendosi al 
Mortara. Secondo noi egli aveva perfettamente capito che al momen- 
to della decisione della causa la legge si trova di fatto nelle mani del 
magistrato, e quale grave rischio di invadenza e di arbitrio ciò può 
comportare, come del resto avvenuto sia in passato che oggi. Ciò spie- 
ga la sua costanza e la sua inflessibilità nell'affermare il primato della 
legge, nell’escludere ogni margine di creatività e/o di discrezionalità 
del giudice, nell’attribuire alla sentenza carattere puramente dichiara- 
tivo: evidentemente era questo per lui l’unico modo di prevenire gli 
accennati pericoli*. 

Ancora, la perfetta intuizione e rappresentazione della funzione del 
giudice con particolare riguardo all'elemento razionale della sentenza. 
Il giudice non è un logico di professione, ed in quanto ragiona non 
rappresenta lo Stato, ma solo in quanto afferma la concreta volontà 
di legge attribuendo alla parte un bene della vita. Donde la costante 
preoccupazione di circoscrivere attentamente i limiti oggettivi e sog- 
gettivi della cosa giudicata materiale: sotto il primo profilo escludendo 
risolutamente dal suo oggetto la motivazione della sentenza; sotto il 
secondo preservando i terzi da ogni pregiudizio irreparabile da esso 


42. Cfr. CAPOGRASSI, op. cit., 130. 

43. Cfr. CAPOGRASSI, op. cit., 154. Per una critica alla concezione, che riduce ad una 
questione di pura tecnica processuale il cruciale aspetto dei modi di acquisizione delle 
prove nel processo civile, cfr. MONTELEONE, Diritto processuale civile, I, Padova. 1994,261 e 
segg. 

44. Per una accorata riaffermazione del concetto chiovendiano cfr. LIEBMAN, « Giudici 
legislatori? », in Riv. Dir. Proc., 1984, 756- 760. Su di esso, e sul problema in generale, cfr., 
pure, MONTELEONE, Note sui rapporti tra giurisdizione e legge nello stato di diritto, in Riv. Trim. 
Dir. e Proc. Civ., 1987, 1-19. 
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derivante. Ciò anche in contrasto con la dottrina tedesca, della quale 
pure era fervido ammiratore”. 

Se dunque torniamo al quesito postoci, costituente l'impulso che 
ha condotto a questo scritto, riteniamo poter concludere che l’eredità 
scientifica di Giuseppe Chiovenda esiste, ed è ancora viva ed attuale. 
Non però in quelle attitudini, o pretesi principi, usualmente addotti a 
testimonianza della sua grandezza. 

Egli non inventò da solo il diritto di azione, anche se forni ad esso 
acconcia sistemazione concettuale, perché era stato preceduto; egli 
non inventò il « Diritto processuale », perché anche questa locuzione 
era stata prima adoperata in Italia da altri; egli non fu il recettore per 
eccellenza della dottrina tedesca perché, pur tenendola costantemente 
presente, quando necessario seppe sempre con grande equilibrio 
correggerne gli errori e le esagerazioni concettualistiche; egli non fu 
il padre del codice del 1940, e non ne scrisse l’anticipato commento. 

Quel che si può con certezza affermare, invece, è che egli non 
fu sicuramente l’assertore di uno stato autoritario né il cultore di un 
processo autoritaristico. Egli mise risolutamente nelle mani dell’in- 
dividuo, che tanti vecchi e nuovi vogliono annichilire nella massa, e 
precisamente nelle mani del titolare del diritto soggettivo, quella parte 
della sovranità statale che si esprime nella giurisdizione civile, ed a 
questa direttiva non venne mai meno. Ed egli seppe, soprattutto, ed 
in modo veramente mirabile percepire e conciliare nel processo civile 
ogni singola posizione particolare, garantendo ciascuna parte, senza 
mai perdere la visione costante del tutto, vale a dire dell'ordinamento 
giuridico, della legge e della giurisdizione. Non volle umiliare, né 
calpestare, alcuno in nome di ideologie astratte, di fini politici o pseu- 
dopolitici, di pretese esigenze sociali cui il processo dovrebbe servire 
da strumento o da ancella: per lui questo serviva solo a garantire ai 
cittadini i beni della vita in ossequio ed in applicazione della legge. 


45. La concezione del giudicato, ed in ispecie il senso dei suoi limiti oggettivi e sogget- 
tivi, è una vera e propria cartina di tornasole per farsi una chiara idea della reale sostanza 
delle posizioni abbracciate dai singoli studiosi. 

Alla luce di questa importante pietra di paragone abbiamo sempre ritenuto il Chiovenda 
un giurista veramente e profondamente libero, che non cedette alle mode del tempo e 
ad impulsi autoritaristici. Sul punto cfr. MONTELEONE, I limiti soggettivi del giudicato civile, 
Padova, 1978, 164 e segg., ed ivi una prima reazione agli scritti ingenerosi e diffamatorii del 
Tarello, sopra esaminati. 
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Se questa, come a noi pare, è l'essenza della lezione chiovendiana, 
ce ne sentiamo fieramente eredi e non esitiamo a condividerla: affi- 
darsi ad essa è come respirare l’aria tersa e pura delle valli e dei monti 
ossolani, ove egli vide i natali. 


X 


Enrico Finzi e la riforma (perenne) 
del codice di procedura civile 


in Quaderni fiorentini, per la storia del pensiero 
giuridico moderno, 26, 1997, Milano, Giuffrè, pag. 363 e ss. 


Nel 1956 l’Istituto poligrafico dello Stato pubblicava due ponderosi 
volumi dal titolo « Osservazioni e proposte sulla riforma del codice di 
procedura civile ». 

Erano passati circa dieci anni dall’entrata in vigore di quel codice, e 
già si era avvertita l’esigenza di apportarvi radicali modifiche, se non 
di sostituirlo integralmente. Leggesi, infatti, nella premessa al primo 
dei due citati volumi che il Senato della Repubblica, discutendo dello 
stato di previsione di spesa per il Ministero di Grazia e Giustizia per 
l'esercizio 1954-55, aveva approvato il seguente ordine del giorno: 


«Il Senato, rilevato che le innovazioni portate dalla novella al codice di pro- 
cedura civile (L. 14 luglio 1950 n.581) solo in minima parte hanno soddisfatto le 
aspirazioni della classe forense ed ovviato agli inconvenienti riscontrati nell’appli- 
cazione dell’attuale codice di rito; ritenuto che perciò è necessità provvedere 
ad una nuova legislazione che elimini le attuali deficienze, invita il Governo 
a mettere allo studio una riforma più completa e radicale, che risolva in 
pieno il problema della legislazione processuale civile in maniera conforme 
alle esigenze più imperiose della pratica forense e delle reali possibilità 
finanziarie dello Stato ». 


L'ordine del giorno del Senato, così attuale e preciso che sem- 
bra scritto oggi anziché quarantatrè anni addietro, rispecchiava fe- 
delmente la diffusa insoddisfazione suscitata dall’entrata in vigore 
del codice processuale voluto dal Guardasigilli Dino Grandi su or- 
dine di Mussolini, e realizzato grazie all'apporto determinante di P. 
Calamandrei. 
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Erano stati sopratutto gli avvocati a rendersi subito conto dei gravi 
errori di impostazione della nuova legge, dovuti anche e principal 
mente alla ideologia politica dichiaratamente autoritaria ed illiberale 
da cui traeva apertis verbis ispirazione!. Errori, il cui risultato più ap- 
pariscente è stato l'enorme allungamento della durata dei processi, 
il conseguente e continuo accrescimento dell’arretrato, ed infine il 
tracollo della giustizia civile in Italia. Le proteste degli avvocati furono 
cosi veementi, come ha ricordato in vari recenti e meritori scritti F. 
Cipriani?, da culminare addirittura in una pubblica manifestazione 
ove si fece in una piazza di Roma un falò di numerosi esemplari del 
novello codice, chiedendosi senza mezzi termini la sua abrogazione 
ed il ripristino di quello del 1865. 

Che gli avvocati avessero visto giusto trova piena conferma nell’e- 
sperienza applicativa fino ad oggi vissuta. Che il Governo, ed i suoi 
palesi od occulti consiglieri, non abbiano ben capito i problemi del 
processo civile è dimostrato dal fatto che essi non soltanto non so- 
no stati risolti, ma addirittura peggiorati dalla pervicace insistenza in 
schemi processuali vieppiù improntati alle infelici scelte autoritarie 
dell’attuale codice, come risulta da varie leggi emanate dal 1973 in poi?. 

È comunque di grande interesse soffermarsi su alcuni pareri e 
proposte espressi in merito alla allora auspicata riforma, che malaugu- 
ratamente non ebbe seguito. 

Colpiscono particolarmente per il contenuto e la lucidità le osser- 
vazioni espresse dal Prof Enrico Finzi, sia nella qualità di Preside 
della Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di Firenze sia come 
Presidente del Consiglio dell'Ordine forense della medesima Città. 

L'opinione di E. Finzi riveste significato ed importanza speciali 
nella materia qui trattata per varie ragioni. 


I. Cfr., al riguardo, F. CIPRIANI, Codice di procedura ciuile con relazione al Re, Prefazione, 
Bari 1997. È da sottolineare che per la prima volta dal secondo dopoguerra in poi il codice è 
stato pubblicato con la relazione. 

2. Da ultimo su queste vicende cfr. E. CipRIANI, Gli avvocati italiani e l’« esperienza 
fallita » (del codice processuale civile 1942), Rassegna forense 1997, pg. 179-202. Quello citato è 
l’ultimo di una serie di scritti storico-giuridici dedicati all'argomento dall’A., oltre al noto 
volume sul codice del 1940. 

3. Cfr. sul punto G. MONTELEONE, Diritto processuale civile, II, Padova 1995, Prefazione 
pg. XHXII e pg.10-17. 

4. Sulla figura e l’opera di E. Finzi, edi suoi legami con l’ambiente culturale fiorentino, 
cfr. essenzialmente P. Grossi, Stile fiorentino, Milano 1986, pg. 168 e ss.; V. pure, S. SATTA, 
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Egli, anzitutto, fu uno dei più grandi avvocati italiani, come unani- 
memente riconosciuto, e dalla sua prestigiosa presenza trasse gloria e 
conforto il Foro fiorentino che a lungo lo volle a presiedere il proprio 
Ordine professionale. Egli, inoltre, insegnò per decenni Istituzioni di 
diritto privato e fu Autore di quel memorabile volume sul « possesso 
dei diritti », che sempre affascinò quei cultori del processo civile usi a 
ravvisare nei fatti e nella concreta esperienza la prima e più genuina 
fonte del diritto. Ancora, Egli fu assieme al Calamandrei allievo di 
Carlo Lessona, al cui magistero entrambi si formarono ed il cui studio 
professionale entrambi frequentarono, ricevendone così caratteristica 
impronta. Egli, quindi, conosceva molto bene Calamandrei, del quale 
fu anche ed a lungo Collega nella Facoltà giuridica fiorentina, e sapeva 
perfettamente quale contributo questi avesse dato alla formazione del 
codice di procedura civile del 1940 (sebbene in quel periodo E. Finzi 
avesse dovuto subire l’onta delle ignobili leggi razziali)’, 

Questo complesso di circostanze rende addirittura preziose le os- 
servazioni di E. Finzi, le quali contengono la più impietosa e fondata 
stroncatura dell’attuale codice. È inutile farne il riassunto, mentre 
sembra opportuno, se non necessario, riportarle per esteso. 


«Il prof. Enrico Finzi, peraltro, manifesta l'opinione che sia conveniente, in 
accoglimento del voto del Senato, dare opera alla preparazione di un nuovo 
Codice di procedura civile. 

Quello attuale, assai lodevole per rigore scientifico e per espressione 
tecnica, si ispira, però, a principi ed a finalità che non sembrano conformi 
all’indole del nostro popolo, ed alle esigenze del nostro paese nel tempo pre- 
sente. Esso è un codice sostanzialmente autoritario, che tende — specie con 


Recensione alla riedizione di E. Finzi, Il possesso dei diritti, in Quaderni del diritto e del processo 
civile, II, Padova 1969, pg. 174-179. 

5. È opportuno ricordare la recensione che E. Finzi dedicò ai due volumi del 
CALAMANDREI sulla Cassazione civile, in Arch. giur. 1922, pg. 109-129. In essa il Recen- 
sore, dopo un accuratissimo esame dell’opera non privo di lodi all’A., non manca però 
di notare (pg. 123 e ss.) come l’istituto della cassazione tracciato dal Calamandrei non 
corrispondesse con quello storicamente evolutosi ed esistente in Francia, e tanto meno 
con quello allora esistente in Italia. Il Finzi concludeva manifestando avversione verso il 
sistema della cassazione unica con funzioni nomofilattichc sostenuto dal Calamandrei, ed 
una netta preferenza per la conservazione delle cassazioni regionali con funzione di terza 
istanza. Nello stesso senso si era vari anni prima espresso VE. OrLaNDO), Sulla unificazione 
della Cassazione civile, Palermo 1893 (conferenza tenuta nell’aula magna dell’Università 
di Palermo). Sappiamo quale strada imboccò sul punto il regime fascista non appena al 
potere. 
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l'istituto del giudice istruttore, ma anche con altre disposizioni — più o meno 
consapevolmente, a trasformare il nostro processo civile, tradizionalmente 
fondato sulla libera iniziativa delle parti, in un processo inquisitorio. 

Occorre che nella fase istruttoria il giudice sia ricondotto sopra tutto 
alla semplice funzione di controllo della regolarità del procedimento, limi- 
tandone i poteri discrezionali, negandogli la facoltà di iniziativa, e ridando 
alle sole parti, ed ai loro difensori, l'ufficio di delimitare l'estensione delle 
controversie di determinare le parti tra le quali il giudizio deve svolgersi, e 
di scegliere e di fornire le prove. 

Occorre evitare che l’iniziativa del giudice imprima al processo una 
direttiva che le parti non vogliono, e contenere il processo stesso nella sua 
stretta funzione di tutela del diritto privato violato o contestato. 

La ricerca delle prove affidata al giudice — il quale progressivamente, 
attraverso le indagini che spesso egli stesso suggerisce o compie, si forma 
la propria opinione durante l’istruttoria, dirigendo questa secondo la sua 
intuizione iniziale prima che gli argomenti delle parti gli siano interamente 
noti attraverso le difese e la discussione — appare estremamente pericolosa, 
e spesso fonte di gravi errori, e nociva per il prestigio dell’amministra- 
zione della giustizia, dando alle parti l'impressione di una troppo scarsa 
imparzialità. 

Specie gli istituti della comparizione della parte e dell’interrogatorio 
non formale, che, rompendo il secolare tecnicismo processuale, il quale 
garantisce l'uguaglianza delle parti attribuendo la rappresentanza e la difesa 
a procuratori ed avvocati almeno teoricamente tra loro equivalenti, avanti 
ai giudici, pongono le parti stesse personalmente con la loro diseguaglianza 
di cultura, di prestigio, di accortezza, di intelligenza, a contatto col giudice, 
appaiono come espressione di uno strano paternalismo autoritario, del tutto 
inaccettabile. 

Nella fase istruttoria il giudice che la presiede deve avere essenzialmente 
attribuzioni preparatorie, riservando esclusivamente al collegio, o a un suo 
delegato (ma in pochi casi, e sempre con possibilità di ricorso al collegio), la 
funzione di giudicare: cioè (capovolgendo la prospettiva) il giudice istruttore 
deve potere errare in procedendo; ma mai in iudicando. 

Pare, in altri termini, al prof. Finzi che sia tecnicamente — per impedire 
prevenzioni cd errori e garantire la assoluta imparzialità del giudice e raffor- 
zarne il prestigio — sia politicamente — per riconoscere ai privati, anche nel 
processo civile, una feconda autonomia nella tutela dei loro interessi cioè 
una libertà non contestabile — « quella posizione attiva e dominante » (Rela- 
zione, n. 12) che il codice vigente ha voluto attribuire al giudice istruttore 
debba essere oggetto di ragionevole temperamento. 

Altro dei principi fondamentali accolto dal codice, che ad avviso del 
prof Finzi merita un riesame profondo, il quale potrebbe determinare 
una radicale riforma non soltanto della legge processuale, ma altresì della 
disciplina forense, è costituito dalla oralità del procedimento istruttorio. 
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L'art. 180 c.p.c. proclama che «la trattazione della causa davanti al giudice 
istruttore è sempre orale ». Tuttavia la prassi si è ribellata alla disposizione, 
e, di fatto, la trattazione di gran lunga prevalente è scritta. 

Ora è ovvio osservare: 


a) 


b) 


c) 


che è estremamente nocivo alla autorità dello Stato ed al prestigio 
delle leggi, che queste, col concorso degli stessi giudici, rimangano 
abitualmente inosservate e vengano apertamente violate; 

che la riluttanza ad applicare il principio di oralità trova la sua radice 
nella generale coscienza dell’alto pregio della scrittura — specie in 
una materia come il diritto privato che è il risultato di una dottrina 
millenaria, il cui peso è incompatibile con la superficiale leggerezza 
dell’improvvisazione orale — nella evidente ingiustizia della sua appli- 
cazione, che viene ad attribuire all’avvocato più pronto ed esperto una 
posizione di favore, che la ponderazione della scrittura elimina, ed 
infine nella sua pratica ill attuabilità, perché esigerebbe l’onnipresenza 
del difensore, il quale, chiamato ad assumere il patrocinio di molte 
cause in luoghi diversi, e privo del dono dell’ubiquità, non può invece 
presenziare a tutte le udienze istruttorie. 

L’oralità può e deve essere il coronamento del processo, ma non il 
suo muro maestro; ne è un sussidio ed una integrazione; ma non 
può e non deve — anche per la necessità della documentazione male 
espressa nei verbali di udienza — costituirne la forma normale. 

Ora: se il codice di procedura civile accettasse quello che la pratica 
esige (ed applica), la professione forense potrebbe tornare con grande 
utilità generale alla sua dicotomia tradizionale, affidando ai procu- 
ratori la sola funzione di rappresentanza, ed evitando così che essi — 
ignari, spesso, del merito, specie se si tratta di cause di corrispondenza 
— possano magari inconsapevolmente pregiudicarlo nelle udienze 
istruttorie, e riservando agli avvocati la funzione e la responsabilità 
esclusiva della difesa. 

Il che consentirebbe il riordinamento della professione forense, la cui 
esigenza è universalmente sentita; 

che sotto un altro aspetto pare, inoltre, opportuna una generale revisio- 
ne della materia; ed è quello che riguarda l’estensione delle funzioni 
che devono attribuirsi al processo civile. 


Tradizionalmente esso aveva un solo ufficio essenziale: l'applicazione 
in concreto della norma astratta, la risoluzione delle singole controversie 
rispetto ai singoli cittadini, caso per caso, secondo la volontà della legge. 

Il codice vigente, invece, espressamente gli ha attribuito, affidandola 
alla Corte suprema, anche «la funzione unificatrice dell’interpretazione 
del diritto »; e la Corte di Cassazione con molto zelo sta assolvendola, con- 
trapponendo al testo delle leggi le massime consolidate, le quali, per la 
grande autorità che esercitano sui giudici (che pure, secondo l’art. 101 cost. 
dovrebbero essere« soggetti soltanto alla legge ») nella vita pratica giudiziale 
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sono concretamente vincolanti (o quasi) costituendo una autonoma fonte 
normativa di fatto. 

Il fenomeno, che avvia il nostro sistema tradizionale di divisione dei 
poteri ad una trasformazione notevole, attribuendo anche al potere giudi- 
ziario la facoltà di emanare norme giuridiche, accostandosi così al sistema 
anglo-sassone è di grande rilievo tecnico ed anche politico e merita di essere 
ponderatamente meditato. 

Non vi ha dubbio che altra sia la funzione giurisdizionale, ed altra la 
funzione di nomofilachia, ed appare assai discutibile che quest’ultima possa 
essere esercitata utilmente, non già da un organo politico come il Parlamen- 
to cui esclusivamente spettava, secondo lo Statuto albertino, l’interpreta- 
zione autentica della legge, ovvero la Cassazione nella tradizione francese; 
bensì da un organo giudiziario, come, secondo la nostra tradizione, erano 
le Cassazioni regionali ed è tuttora, forse prevalentemente, la Cassazione 
unica. 

Comunque, l'introduzione nel nostro ordinamento del sistema anglo- 
sassone dei leading cases, col conseguente slittamento di parte del potere 
legislativo verso il potere giudiziario, è un fatto di tale gravità che non deve 
avvenire tacitamente e quasi inavvertitamente, sotto parvenza giuridica di- 
versa, ma con effettiva efficacia conforme; bensì meditatamente dopo che, 
con consapevole esame, ne sia dimostrata la convenienza, e determinati con 
precisione i limiti e le modalità. 

Se a queste ragioni si aggiunge l'opportunità di una maggiore semplicità 
nella formulazione delle norme che disciplinano il processo (altro è la scien- 
za del diritto, ed altro l’arte di legiferare) e di una più esperta ed avveduta 
sensibilità delle reazioni psicologiche delle parti, le quali nel « rafforzamento 
dei poteri del giudice per la direzione del processo » (Relazione, n. 12) hanno 
veduto e sentito prevalentemente la sostituzione dello arbitrio attivo alla 
serena tradizionale imparzialità, non pare dubbio che una revisione organica 
e completa del codice (particolarmente necessaria a giudizio unanime per 
ciò che attiene al procedimento esecutivo) possa essere di evidente utilità. 

Sola ragione — ma assai grave — che il prof. Finzi vede opporsi allo studio 
della riforma, è il dominante spirito di conservazione, di ossequio al fatto 
compiuto, di fastidio per il nuovo, specie in materia processuale. 

Ma una adeguata preparazione dei giovani alla auspicata riforma fin dai 
banchi della scuola, e la pubblica e generale discussione della riforma stessa 
nella sua fase preparatoria, specie se abbinata ad una nuova disciplina or- 
ganica della professione forense, ed al completamento della preparazione 
professionale con appositi istituti postuniversitari, dovrebbe, a suo avvi- 
so, temperare il dominante conformismo e portare a risultati veramente 
fecondi ». 


Lo stesso volume ospita, tra le altre, le osservazioni della Facoltà di 
Giurisprudenza dell’Università di Firenze, della cui stesura fu incari- 
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cato il Prof. P. Calamandrei: ciò conferisce maggior risalto a quanto 
E. Finzi si sentì in dovere di scrivere quale Preside della stessa Facoltà, 
stante che i due insigni componenti del medesimo consesso accade- 
mico la pensavano in modo diametralmente opposto. Insomma, i 
posteri dovevano sapere che in quella Facoltà non v'era conformità di 
vedute intorno al processo civile. 

Naturalmente P. Calamandrei manifestò recisa avversione a qual- 
siasi cambiamento nel codice, di cui era stato il principale artefice, 
e ne espose le ragioni. Queste, però, specie valutandole ad un qua- 
rantennio di distanza, appaiono tutte, tranne una, completamente 
inconsistenti. 

Egli inizia la sua difesa invocando, more solito, l'autorità scientifica 
di G. Chiovenda, del quale si afferma fedele discepolo, ed ai cui inse- 
gnamenti risalirebbero i principi fondamentali del processo civile oggi 
vigenti in Italia. Richiama pure il magistero morale di quel « maestro 
di libertà », per respingere le accuse di autoritarismo illiberale che fioc- 
cavano contro il codice. Questo, invece, sarebbe « tra le leggi moderne 
la più fedele al principio dispositivo », anche se nella relazione al Re e 
nel discorso di presentazione del Ministro Grandi al Senato (entrambi 
dovuti alla sua penna) si legge esattamente il contrario. 

Senonché è noto che P. Calamandrei non fu affatto né allievo né 
discepolo di Giuseppe Chiovenda, ma di Carlo Lessona (proprio come 
E. Finzi, i cui pensieri possiamo immaginare nel leggere le osservazio- 
ni della sua Facoltà), col quale si laureò nell’Ateneo pisano con la tesi 
sulla « chiamata in garantia », poi pubblicata come monografia. Inoltre, 
è stato di recente posto nella dovuta luce che Lessona e Chiovenda 
furono fieri avversari sul piano accademico e scientifico’. Dunque, la 
professione di fede chiovendiana proprio non regge. 

Quanto alla ispirazione dei principi fondamentali del codice, an- 
ch’essi risalenti al Chiovenda, si tratta di una favola che fa il paio con 
quelle, così leggiadre e fascinose, scritte da Calamandrei per i bambini. 
È stato già osservato” che basta un raffronto tra il codice del 1940 
ed il progetto Chiovenda del processo di cognizione per mettere in 


6. Cfr. E CIPRIANI, Storie di processualisti ed oligarchi, Milano 1991, pg. 102 e ss e 161-186; 
C. Lessona, Prefazione al Trattato teorico pratico di procedura civile di E. Garsonnet, 
Milano 1911, V-VI; G. MONTELEONE, Domenico Viti ed il concetto di azione, ovvero l’eredità 
scientifica di G. Chiovenda, Giur. it. 1997, IV, col. 93. 

7. Cfr. G. MONTELEONE, Domenico Viti ed il concetto di azione ec., cit., 92. 
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evidenza le rispettive ed incolmabili differenze. Il vero è che i principi 
ispiratori dell’attuale processo civile furono tratti dal progetto Solmi e 
dal regime politico del tempo, cui Chiovenda era inviso al punto da 
essere sottoposto a sorveglianza e controlli di polizia, e da essergli fi- 
nanche negate dal Rettore del tempo le esequie nella sede accademica 
romana, dove aveva insegnato per decenni. 

Poiché, però, era già nel 1954 un dato di fatto che il processo civile 
non funzionava secondo le speranze e le aspettative dei codificatori, il 
Calamandrei non esitava ad indicarne le cause, a suo dire, reali: «la 
vera malattia di cui soffre la giustizia civile è la mancanza di mezzi 
adeguati e l'insufficienza del personale (magistrati e loro ausiliarii) ». 
Inoltre, viene ricordato che ogni nuova legge abbisogna di un periodo 
di collaudo in condizioni di normalità sociale « quali evidentemente 
non si sono avute in Italia da quando il codice è entrato in vigore ». Da 
qui la conclusione: « riformare un codice che la pratica non ha potuto 
ancora collaudare col dovuto agio [...]sarebbe dunque a mio parere, 
più che un grave errore tecnico e politico, una follia ». Notiamo, per 
inciso, il molto significativo uso del possessivo mio parere, mentre esso 
era stato richiesto all’intera Facoltà giuridica, che a sua volta attraverso 
il suo Preside (E. Finzi) si espresse in modo opposto. 

Ebbene, abbiamo avuto ben 55 anni di collaudo, periodo che non 
può certo reputarsi insufficiente, ed il risultato è davanti agli occhi 
di tutti, tranne di coloro che se li chiudono a bella posta: la concreta 
esperienza ha confermato in pieno le critiche, che solo la classe forense 
ebbe il merito storico di rivolgere subito al codice. Di più, il suo totale 
ed irreversibile fallimento supera finanche l’immaginazione dei primi 
e più severi censori. 

Dunque, l’argomento a suo tempo opposto a quanti volevano 
una sua radicale riforma si rivela anch’ esso un espediente infondato, 
essendo già allora facile prevedere, di fronte alla ben delineata crescita 
continua ed esponenziale dell’arretrato, quanto sarebbe poi accaduto. 
Gli avvocati erano stati, dunque, facili e corretti profeti, e non invece 
ottusi misoneisti intenti solo alla difesa dei propri comodi, come 
ingiustamente venivano accusati dai « professori », non alieni però da 
sostanziose prebende professionali. 


8. Cfr. G. MONTELEONE, Diritto processuale civile, II, cit., pg. 400; F. CIPRIANI, Giuseppe 
Chiovenda, il manifesto di Croce, ed il fascismo, Riv. dir. civ. 1995, II, pg. I21 e ss. 
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Di tutte le carenze poste in luce dal Calamandrei solo una era ef- 
fettiva ed è rimasta immutata, costituendo ad onor del vero concausa 
determinante dell’attuale situazione: l’insufficienza del personale, specie 
dei magistrati. Ma su questo punto è stata opposta una formidabile resi- 
stenza politico-corporativa, che non si è fin’ ora riusciti ad infrangere. 
Sono stati adottati tutti gli espedienti possibili ed immaginabili pur di 
evitare che il ruolo dei magistrati sia convenientemente accresciuto, 
portandolo ad entità adeguata al numero degli affari civili e penali da 
trattare. Prevalgono, evidentemente, convenienze che con il corretto 
esercizio della giurisdizione non hanno nulla da spartire: si vogliono 
ad ogni costo mantenere il privilegio retributivo, ed una speciale sin- 
tonia tra parte della magistratura ed una ben precisa area politica, che 
si teme possano essere intaccati dall’allargamento dei ruoli. 

Attraggono pure l’attenzione le osservazioni provenienti dall’Uni- 
versità di Pisa, apparentemente in forma anonima ma in realtà dovute 
a colui che allora vi insegnava Diritto processuale civile (V. Andrioli). 

Secondo quanto in esse è dato leggere, non solo il codice non do- 
veva essere toccato, ma addirittura doveva essere abrogata la novella 
de11950 affinché questo fosse « ricondotto alla purezza del testo ori- 
ginario ». Ed incalza lo scritto: «bisogna convincersi che, se non si 
impone alle parti di scoprire le batterie sin dall’atto di citazione e dal- 
la comparsa di risposta, il processo degrada necessariamente ad un 
giochetto a rimpiattino, nel quale il giudice istruttore non può non 
recitare la parte del terzo incomodo ». 

Ecco, allora, il rimedio proposto per sanare i mali del processo 
civile, che già nel 1954 si delineavano con chiarezza: 


«sarebbe sufficiente che ciascun giudice istruttore leggesse i fascicoli delle 
cause, che il capo dell’ufficio giudiziario gli assegna, prima dell’udienza 
di comparizione (e questo atto di diligenza non è impossibile perché, pur 
nei tribunali delle grandi città, non sono ad ogni giudice assegnate più di 
due o tre cause per ciascuna udienza di prima comparizione a settimana), 
e i risultati di tale lettura appuntasse in un libriccino, per trasformare le 
bare delle fantomatiche quattrocento cause per ogni udienza istruttoria in 
individui vivi e vitali ». 


C'è quasi da non credere ai propri occhi nel leggere quanto appena 
riportato! 
A parte il fatto che le due o tre cause nuove a settimana, che sarebbe- 
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ro state assegnate ad ogni g.i., già nel 1954 dovevano essere moltiplicate 
per 4 0 5; a parte il fatto che le suddette nuove cause andavano a cu- 
mularsi in ciascuna udienza alla cinquantina che il g.i. doveva trattare 
non in sede di prima comparizione, perché da tempo pendenti e rin- 
viate; a parte, dunque, la completa inattendibilità dei riferiti dati di 
fatto, appare veramente incredibile appellarsi alla «purezza del testo 
originario del codice », onde imporre alle parti di scoprire subito tutte 
le batterie davanti ad un giudice [. .. ] che proprio per quel codice non era 
destinato a decidere la causa, ma solo a rimetterla al collegio perché 
decidesse! Di fronte a tale geniale schema processuale si pretendeva 
che le parti, calpestando il proprio interesse, enunciassero tutte la pro- 
prie ragioni nella citazione e nella comparsa di risposta qualche anno 
prima che l'organo decidente entrasse nel merito! Ancora più assurdo 
appare il rimedio in questione, ove si pensi che, dopo avere costretto i 
contendenti a scrivere tutto ed il contrario di tutto nella citazione e 
nella comparsa di risposta, la sentenza arrivava, ed arriva, dopo anni, 
che nel 1954 erano mediamente 3 o 4, ed oggi 10. Questo — si badi — 
nell’ordinario processo di cognizione in cui è ancora dato all’attore 
fissare l'udienza di prima comparizione. Nel « gioiello » processuale 
delle controversie di lavoro ed assimilate, in cui anche questa residua 
facoltà è stata tolta alle parti, non solo la decisione arriva dopo anni, 
ma è la stessa prima udienza ad essere fissata dall'ufficio nella migliore 
delle ipotesi dopo 8/10 mesi dal deposito del ricorso introduttivo. 

Basta questa elementare e non confutabile constatazione per dimo- 
strare come il famoso ed immediato « svuotamento del sacco » fosse 
in realtà il prodotto di un singolare abbaglio. E ci si deve dolere che il 
legislatore abbia in tempi recenti seguito il cattivo consiglio nell’errata 
convinzione di apprestare così adeguata cura ai mali del processo civi- 
le, che invece ne risultano ancor più aggravati, costituendo elementare 
osservazione che dei tre soggetti di esso protagonisti, attore convenuto 
e giudice, l’unico a non avere mai fretta è sicuramente il terzo. 

Quanto al « libriccino », che avrebbe dovuto per miracolo trasfor- 
mare in individui vivi e vitali le bare delle fantomatiche 400 cause, è 
facile osservare che esso in 50 anni di applicazione del codice non è 
stato mai scritto da nessun g.i., per la semplice ed evidente ragione 
che in base ad esso le cause non si fanno per essere decise, ma per 
essere « istruite »! 

L'unico «libriccino », che invece con l’attuale sistema si è visto 
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diligentemente tenere da ogni g.i., è quello ave si annotano i rinvii delle 
udienze istruttorie (in media da 6 a lo mesi) e per le udienze collegiali 
decisorie (in media da 3 a 5 anni). Va da sé che in queste preziose 
agende, unico e reale prodotto del processo vigente, i rinvii per le 
udienze collegiali saranno tra breve sostituiti con egual intervallo da 
quelli per le udienze di precisazione delle conclusioni, come dalle 
recenti ed illusorie modifiche al codice. 

Non si sa, poi, quanto il cennato e vivificante « libriccino » calda- 
mente consigliato ai giudici fosse compatibile con le vere idee di G. 
Chiovenda, del quale tanti si professano fedeli allievi e seguaci, ma 
per il quale le cause vanno decise in pubblica udienza dopo adeguata 
trattazione e discussione orale senza preclusioni di sorta. Non, invece, 
sulla base di appunti presi più o meno nascostamente dal giudice al di 
fuori del contradittorio e della dialettica processuale. Siffatte escogita- 
zioni sono, in effetti, molto più consone alle idee dei Guardasigilli A. 
Salmi e D. Grandi che agli insegnamenti di G. Chiovenda. 

Anche la Corte di Cassazione, suprema magistratura dello Stato, 
fu a suo tempo chiamata ad esprimere il suo parere sull’auspicata 
riforma del processo civile. Una commissione composta da autorevoli 
magistrati ritenne opportuno partire correttamente da alcuni dati stati- 
stici forniti dall’IstAT, sicuramente più attendibili di quelli tratti dalla 
fantasia di interessati difensori del codice?. Fra questi, uno emerge in 
modo nettissimo, costituendo un vero e proprio macigno contro il 
quale erano, e sono, destinati ad infrangersi gli espedienti dialettici 
di quanti ancora perseverano nel volere percorrere la strada sbagliata 
seguita dal legislatore del 1940. 

Dalle cennate statistiche giudiziarie emerge, dunque, che nel de- 
cennio 1929-1938 il 60% delle cause in tribunale veniva deciso con 
sentenza pubblicata entro sei mesi dall’inizio della pendenza, e tra 
esse oltre il 25% addirittura entro tre mesi”°. 

Non disponendo di dati recenti, la S.c. si incaricò diligentemente di 
fare un sondaggio presso il tribunale di Roma per il 1952, e scoprì che 


9. La Corte di Cassazione riferisce che nel 1954 ciascun g.i. dei tribunali più impor- 
tanti poteva avere un carico anche superiore a 500 cause, quindi ben più delle due o tre 
cause a settimana che secondo le osservazioni dell’Università di Pisa venivano ad ognuno 
settimanalmente assegnate! 

Io. V., Osservazioni e proposte sulla riforma del codice di procedura civile, I, Roma 1956, p. 
I5. 
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su cento sentenze soltanto tre erano state emesse entro sei mesi dall’inizio 
della lite! Passati altri 45 anni, nel 1997 non solo è del tutto impensabile 
che un qualunque tribunale decida una causa entro sei mesi dal suo 
inizio, ma ci vuole una buona dose di fortuna se il lieto evento possa 
realizzarsi... entro sei anni! I sei mesi del decennio 1929-1938 per le 
giovani generazioni di giudici ed avvocati rappresentano oggi una 
chimera. 

La S.C., sempre in base alle statistiche, cerca di dimostrare che il 
disastro, già ben chiaro nel 1954, sarebbe da imputare ad un incremen- 
to della litigiosità in pretura ed in tribunale. Poiché, però, le cifre non 
mostravano affatto tale incremento, ma in qualche anno addirittura 
una diminuzione delle cause sopravvenute”, la Corte osserva che sot- 
to il vecchio codice quelle non totalmente definite con una sentenza 
dovevano essere reiscritte a ruolo, sicché una stessa controversia pote- 
va figurare più volte nei ruoli giudiziari con numeri diversi. Per tale 
ragione essa riteneva che una corretta comparazione tra dati omoge- 
nei dovesse comportare una riduzione del numero complessivo delle 
cause iscritte a ruolo con la passata legislazione da stimarsi intorno al 
25%) del totale di ogni anno. 

A parte il fatto che anche con la ipotizzata riduzione l’incremen- 
to della litigiosità non sarebbe stato comunque tale, da giustificare 
il molto più che proporzionale aumento dell’arretrato e dei tempi 
di risoluzione delle liti, l'argomento addotto dalla S.c. non appare 
molto persuasivo. Vero è che in antico la stessa causa poteva essere 
iscritta a ruolo più volte, quando ad esempio venivano emesse più 
sentenze parziali o interlocutorie; ma è pure vero che essa doveva 
essere egualmente studiata più volte e quindi decisa con una pluralità 
di sentenze, tutte da deliberarsi e scriversi. Quindi, alla pluralità dei 
numeri di ruolo corrispondeva pur sempre una pluralità di processi e 
di sentenze, a nulla rilevando sotto il profilo del carico di lavoro dei 
singoli organi giudiziari se la causa fosse identica o diversa. 

Non mi soffermo particolarmente sui rimedi proposti dalla S.c., 
dei quali uno, quello di aumentare l'imposizione fiscale sul processo 
civile, appare davvero strabiliante: con gli attuali livelli impositivi le 


It. V., Osservazioni e proposte, I, cit., pg. 7-9. Sul fatto che sino alla fine degli anni 70 non 
si registrava un significativo aumento nel numero delle nuove cause innanzi ai tribunali, 
ma invece un incremento abnorme dell’arretrato, cfr. G. MONTELEONE, Diritto processuale 
civile, II, cit., pg. 5 e nota 4. 
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cause civili già da tempo dovrebbero essersi estinte! Intendo, invece, 
soffermarmi su due punti. 

Uno è il suggerimento di modificare la legge vigente, permettendo 
all’attore nelle cause documentali di citare il convenuto direttamente 
innanzi al collegio, anziché innanzi al g.i. per una serie di adempimenti 
del tutto inutili, atti soltanto a perdere tempo. Ma questo non significa- 
va altro che tornare al sistema processuale del 1865 ed abbandonare le 
assurdità del codice vigente, in cui le cause si fanno per essere istruite 
e per interrogare liberamente le parti, ma non per essere decise. 

Altra questione riguarda un argomento, tuttora ricorrente con insi- 
stenza, per cui non sarebbe né possibile né opportuno un adeguato 
aumento numerico dei magistrati, perché l'esito deludente dei concor- 
si mostrerebbe la difficoltà di reclutare in quantità sufficiente persone 
preparate e capaci. Ma è davvero credibile che in una Nazione di ses- 
santa milioni di abitanti con migliaia di laureati in giurisprudenza 
sia così difficile trovare altri 7.000 magistrati, in guisa da portarne il 
numero complessivo a 15.000 unità, cioè il minimo indispensabile 
nell’attuale situazione? 

A me non sembra che ciò sia vero. Penso, infatti, a quei valorosi 
magistrati onusti di meriti insigni, e per tal ragione venuti anche alla 
ribalta della politica nazionale, che nelle loro frequenti apparizioni 
pubbliche dimostrano di avere qualche problema non dico col giure, 
ma ancor prima con la grammatica e la sintassi. Ebbene, se queste 
eccezionali figure dall’affascinante eloquio hanno affrontato e supe- 
rato il concorso per la magistratura, non è lecito ritenere che molti 
altri potrebbero conseguire eguale risultato, sol che vi fossero i posti 
disponibili? 

In conclusione, la diagnosi espressa da E. Finzi nel 1954 nella doppia 
veste di Preside della Facoltà giuridica dell’Università di Firenze e di 
Presidente dell’Ordine forense di quella Città era assolutamente giusta. 
Lo era, perché basata sulla verità, come mezzo secolo di esperienza 
dimostra al di là e al di sopra di ogni artifizio verbale. 

Dispiace, invece, constatare come tale verità in ambito accademico 
sia stata con decisione difesa da uno studioso del diritto privato, mentre 
molti di coloro i quali a maggior titolo avevano il dovere morale e 
scientifico di farlo, vale a dire gli studiosi del processo civile, non lo 
hanno fatto. 


XI 


Sulla relazione di Giuseppe Pisanelli 
al libro I del codice di procedura civile del 1865. 
Due codici a confronto* 


in Rivista trimestrale di diritto 
e procedura civile, fasc.2/2000, p. 529 ss. 


I. Siamo nel 1860. L'unità nazionale si è compiuta in maniera rapida e 
fortunosa. Urge, sopra ogni altra esigenza, dare allo Stato appena nato, 
e del resto ancora non completo, una struttura ed un ordinamento 
giuridico unitari per consolidare l’opera che era stato il frutto di tanti 
sforzi di carattere politico. 

Ebbene, Pisanelli si mette al lavoro e riesce a dare all’Italia un 
codice civile ed un codice di procedura civile facendo precedere i due 
progetti, di enorme importanza, da due relazioni che costituiscono 
un monumento della cultura giuridica italiana. 

Mi occupo di quella al codice di procedura civile di cui, citando 
quando possibile le testuali parole, riferirò per sommi capi e cioè per 
quelli che possono fare intendere l’idea, che animava l’uomo politico 
ed il giurista nella sua attività legislativa. 


2. Egli all’inizio della sua relazione premette che l’intero codice viene 
ripartito in tre settori. Uno riguarda il processo di cognizione (l’ordine 
e la forma dei giudizi, secondo l’intitolazione normativa), impugna- 
zioni comprese; poi l'esecuzione forzata; indi i procedimenti speciali 
già in esso presenti e che, per la loro indole particolare (così si esprime 
il Pisanelli), dovevano essere disciplinati processualmente in modo 
alquanto diverso dall’ordinario processo di cognizione. 


* Il testo riproduce la relazione tenuta il 16 aprile 1999 al convegno indetto 
dall’Università di Lecce e dal Comune di Tricase per ricordare la figura di G. Pisanelli 
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Il codice inizia, come tutti sappiamo, con la conciliazione e l’ar- 
bitrato e, a proposito della prima, il pensiero del Pisanelli è lucido 
ed attualissimo, così esprimendosi: «la conciliazione delle parti è un 
idea che ha molte attrattive, ma non conviene esagerarla e molto più 
forzarla. Allora perde ogni pregio e si corre il pericolo di riuscire al fine 
opposto. Quando lo sperimento della conciliazione si volle rendere 
obbligatorio come preliminare necessario al giudizio, non corrispose 
all’aspettativa e degenerò in una vana formalità ». Parole che il nostro 
legislatore attuale avrebbe fatto molto meglio a tenere in adeguata 
considerazione, come invece non ha fatto. 

L’arbitrato. « Tutti possono essere nominati all’uffizio di arbitro. Il 
progetto non distingue al riguardo fra cittadini e stranieri purché si 
trovino nel regno quando pronunciano il loro giudizio. Vietare alle 
parti di sottoporre la loro controversia ad uno straniero importa una 
limitazione alla libertà che essi hanno di contrattare ed un vincolo alla 
loro fiducia ». Ricordo che con il codice del 1940 era stata soppressa 
la facoltà di nominare uno straniero, non cittadino, ad un incarico 
arbitrale. C'è voluta un recente legge per ripristinare, finalmente, una 
regola che agli occhi di Pisanelli appariva un naturale diritto di libertà. 

L'azione. E una teoria tormentosa e tormentata. Pisanelli nella 
sua relazione comincia a trattame proprio a proposito dell’arbitrato, 
allorché nega validità a una clausola compromissoria generica e ge- 
nerale che possa sottrarre permanentemente qualsiasi controversia 
tra due soggetti all’autorità giudiziaria regolarmente costituita. E spie- 
ga perché questo non è possibile: « non si può rinunziare in forma 
generalizzata e preventiva all’azione neppure con una sorta di clau- 
sola compromissoria generica. La facoltà di adire i tribunali, l’azione 
giudiziaria, è essa pure un diritto (jus persequendi), che prende norma e 
carattere dal diritto che tende a garantire », Quindi il diritto di azione 
era ben presente alla mente di Giuseppe Pisanelli molto tempo prima 
di una nota prolusione del 3 febbraio 1903. I miei colleghi processualisti 
capiscono a che cosa mi riferisco. In un mio scritto, pubblicato circa 
due anni addietro, avevo posto in rilievo come un giurista del nostro 
Mezzogiorno, Domenico Viti, che insegnò in Napoli dal 1860 in poi 
il diritto processuale civile, avesse già costruito il concetto di azione 
come diritto autonomo e distinto dal diritto sostanziale, cardine del 
processo unitamente al principio del contradittorio. Non è, dunque, 
da meravigliarsi se al Pisanelli fosse noto e familiare tale concetto. 
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Fermi restando i due cardini in discorso, è interessante notare quel 
che egli aggiunge nella sua relazione. « Nulla impedisce che le parti 
possano presentarsi volontariamente davanti alla autorità giudiziaria 
per fare valere le loro ragioni », cioè che il contraddittorio anziché es- 
sere attuato, attraverso la chiamata in giudizio, lo sia spontaneamente 
dalle parti. E quanto dopo molti decenni abbiamo visto di recente at- 
tuarsi con la domanda di divorzio congiunto in cui le parti, assieme, si 
recano innanzi al giudice per ottenere la sentenza ed i provvedimenti 
necessari. 

Nullità degli atti processuali. Quali sono i principi che Pisanelli il- 
lustra a proposito di questo grave problema giuridico? Dopo avere 
con grande dovizia di argomentazioni e riferimenti alla letteratura ed 
alle legislazioni straniere adeguatamente approfondito la questione, 
egli enuncia questo principio: « non potrà dichiararsi nullo alcun atto 
di procedura se la legge non ne pronuncia la nullità. Ma potranno 
tuttavia annullarsi quegli atti che mancano delle forme che ne costitui- 
scono l’essenza ». Cioè noi oggi ritroviamo nella relazione di Pisanelli 
l’attuale art. 156 c.p.c.; egli inoltre aggiunge che l'essenza dell’atto 
processuale è lo scopo, il suo scopo oggettivo in seno al processo. 


3. Esaurita, così, la rassegna dei concetti e degli istituti corrispon- 
denti grosso modo alle disposizioni generali dell’attuale codice, ci 
addentriamo nel processo di cognizione. 

La citazione. Essa è l’atto in cui si manifesta l'esercizio del diritto 
di azione. Nessuna autorizzazione preventiva per citare in giudizio. 
Pisanelli si batte fortemente contro detto istituto, allora ancor diffuso 
in molti ordinamenti stranieri; ricordiamo che nel Regolamento pro- 
cessuale austriaco, vigente nelle province italiane soggette all'Impero 
asburgico, era obbligatoria l'autorizzazione preventiva. Il magistrato, 
che era un agente del sovrano, poteva quindi negare al cittadino l’eser- 
cizio dell’azione. Invece Pisanelli afferma:« l’esperienza ha dimostrato 
l’inutilità dell’intervento del giudice per autorizzare la citazione. Egli 
non può e non deve prendere in esame le questioni che possono sor- 
gere dalla domanda dell’attore; non può quindi rifiutare il permesso 
della citazione perché la domanda non sia fondata in fatto ed in diritto, 
né una domanda può essere rigettata se non con sentenza profferita 
nelle forme prescritte dalla legge e premessa la discussione della causa 
nei modi da essa stabiliti ». L'idea di libertà, di cui è massima espres- 
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sione il libero diritto di agire a difesa dei propri diritti, rifulge nel 
pensiero di Pisanelli, quasi anticipato commento all’art. 24 dell’attuale 
costituzione. 

Veniamo alla struttura del processo di cognizione. Il quesito iniziale, 
postosi alla mente del Pisanelli nel concepire il sistema dell’emanando 
codice, era quello di scegliere tra la introduzione di una sola forma di 
procedimento, o di più forme. La scelta è stata per la pluralità, affinché 
ogni causa potesse avere svolgimento adeguato al suo contenuto. In 
séguito l’esperienza concreta ha dimostrato che l'opzione non è stata 
felice, perché nessun contendente o avvocato intendeva riconoscere 
a priori che la propria causa non fosse urgente, donde il pratico ab- 
bandono del procedimento formale. Ma noi, qui, dobbiamo valutare 
l’intendimento della relazione Pisanelli, che si manifesta ancora una 
volta corretto, precorritore, e sorprendentemente attuale. 

«Dovrà il magistrato intervenire in ogni atto di istruzione? Si do- 
vranno prescrivere per tali atti termini perentori decorsi i quali si 
debba tenere chiusa l'istruzione della lite »? In sostanza è la ben nota 
questione delle preclusioni nel processo civile. 

Vediamo su cosa si basa la risposta del Pisanelli. Innanzi tutto egli ha 
ben presente la differenza tra il c.d. processo orale ed il C.d. processo 
scritto. Dopodiché afferma la necessità razionale di distinguere tra 
una fase orale ed una scritta, che entrambe devono coesistere perché 
il processo abbia il migliore svolgimento, e scrive: « se a chiarire una 
questione di diritto basta una discussione orale, a definire la questione 
di fatto si richiedono le prove. Tale questione è sovente il punto più 
difficile, più complicato, del giudizio ed è quasi sempre la prima 
che vuole essere risoluta perché il « diritto nasce dal fatto determinato 
giuridicamente », Riflettiamo bene sul significato di queste parole, alla 
luce anche di uno dei più significativi orientamenti della scienza del 
processo civile in Italia. 

Se le prove non sono precostituite, come i documenti, e quindi 
si devono assumere in giudizio, l’istruzione secondo Pisanelli deve 
avere forma scritta, perché esse si devono trasformare in documenti 
probatori da discutere ed esaminare nella fase orale del processo 
come quelli preformati. Infine, per quanto si possa perorare la c.d. 
immediatezza tra fase istruttoria e decisoria, il processo ha pur sempre 
una pluralità di gradi. Ora, l’immediatezza può al più attuarsi entro 
un grado, non in quelli successivi, in appello ed in cassazione. Quindi, 
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la prova, che si raccoglie in giudizio, deve necessariamente essere 
ridotta a forma scritta perché altrimenti si perde, ed è impossibile 
successivamente l'esercizio del diritto di difesa in modo dignitoso e 
pieno. 

Gli aspetti del processo. Ogni lite ha due aspetti: uno logico, l’altro 
politico. Si noti con quanta lucidità egli aveva perfettamente presenti 
la struttura ed il fine del processo di cognizione. « Quando si consi- 
dera la facoltà che ha l’attore di costringere un cittadino a presentarsi 
dinnanzi al giudice, il diritto di richiedere al magistrato una sentenza, 
l’autorità ed i poteri di cui questi è fornito, non si può non scorgere 
nel giudizio anche un fatto politico. E allora importa che questi poteri 
siano regolati in guisa che cansandosi ogni abuso si agevoli lo scopo 
del giudizio ». Si tratta di direttiva essenziale, lo ricordava or ora il 
Relatore che mi ha preceduto (il prof. Michele Taruffo). 

«La sicurezza dei litiganti deve, di regola, prevalere sull’eccessiva 
semplicità e rapidità del processo. A questa regola si uniforma il proce- 
dimento formale con un misurato svolgimento di tutte le procedure. 
L'istruzione scritta della causa vi trova applicazione piena lasciandosi 
alla procedura orale la discussione dei mezzi che le parti hanno fat- 
to valere nell’istruzione. Ma accanto al procedimento formale sono 
previsti i procedimenti sommari dove, a seconda dei casi, prevalgono 
la semplicità e/o la rapidità. Il sommario a udienza fissa, totalmente 
orale e senza istruzione scritta, si applica nei giudizi innanzi al conci- 
liatore e al pretore. Il sommario semplice, maggiormente celere, si 
applica alla materia commerciale e in cause di volta in volta ritenute 
urgenti dal presidente del tribunale ». Accadde, poi, l'inevitabile, e 
cioè che tutti, o quasi, sostennero l'urgenza della propria causa, chie- 
dendo al presidente del tribunale l'autorizzazione al procedimento 
sommario che non veniva mai negata. 

Occorre bandire qualunque preclusione nella fase dell’istruttoria 
scritta, dando la piena libertà alle parti di formulare richieste, difese ed 
eccezioni al fine di predisporre il materiale probatorio, ma nello stesso 
tempo dando alla parte, che ne abbia interesse, il potere di chiudere tale fase 
e rimettere la causa in decisione. In questo modo, si evita da un canto 
il pericolo di lunghe ed inconcludenti istruttorie fini a se stesse, e si 
dà all'interessato lo strumento giuridico per giungere ad una rapida 
decisione. 

Viceversa, se si introducono preclusioni nella fase istruttoria, si 
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rovescia su quella orale in tutto o in parte il carico della istruzione, 
come avveniva nel codice francese giustamente criticato dal Pisanelli, 
e soprattutto si dà luogo alla deprecata possibilità di sorprese. Perché 
delle due, l’una. O si dà piena libertà di difesa nella fase preliminare 
della causa, ed allora è lecito stabilire poi una rigida preclusione e 
limitare la discussione orale allo svolgimento delle difese solo sul ma- 
teriale già raccolto. O si introducono limitazioni durante l’istruzione, 
ma poi non si può correttamente impedire di chiedere delle prove 
nella discussione orale. E allora quale è il vantaggio delle preclusioni? 
Nessuno: è illusorio il guadagno di tempo, perché alla resa dei conti 
se ne perde di più. Evidente corollario della esposta e correttissima 
concezione è che, se si introducono arbitrarie preclusioni destinate 
ad operare in ogni stato e grado del processo per seguire l’illusorio 
miraggio della rapidità, il risultato sarà un processo ingiusto perché li- 
mita soverchiamente il diritto di difesa e conduce a decisioni contrarie 
a verità e diritto. 

Fase orale e decisoria. Bisogna fare attenzione: si rende necessaria 
una completa ed analitica relazione della causa, che il presidente può 
affidare ad una parte oppure ad un giudice componente del collegio, 
perché tutta la materia del contendere deve uscire allo scoperto e deve 
essere oggetto di discussione e di difesa delle parti. Si deve evitare che 
poi, invece, nel segreto della camera di consiglio la decisione trovi 
altre strade, o sbocchi, ignoti alle parti ed estranei alla vera ed effettiva 
discussione orale delle cause. La famosa terza via, oggi purtroppo 
ricorrente, viene in tal modo eliminata accuratamente dal processo 
civile, ed a questo fine risponde la necessità della esauriente relazione 
che deve precedere la decisione della causa. Per le stesse ragioni deve 
essere bandita la segretezza nell’assunzione delle prove. Esse devono 
essere raccolte nella pubblica udienza, perché il segreto non si confà al 
giudizio. Ricordo, brevemente, come lo ha ricordato Franco Cipriani, 
che nel codice del 1940 di norma l’udienza istruttoria non è pubblica, 
ma lo è soltanto quella decisoria però soppressa dalle recenti leggi di 
riforma! 


4. Le impugnazioni. Pisanelli respinge la farraginosa distinzione, tut- 
tora vigente nell’ordinamento processuale francese nonostante tutte 
le riforme intervenute, tra sentenze interlocutorie o preparatorie, 
e definitive o di merito. Distinzione, che aveva lo scopo di negare 
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la facoltà di proporre gravame avverso le sentenze interlocutorie o 
preparatorie, per riservarla soltanto a quelle che avessero deciso nel 
merito e quindi fossero atte a costituire la cosa giuridica materiale. 
Egli affermò, invece, un principio generale: « tutte le sentenze devono 
essere impugnabili a garanzia delle parti, ed i provvedimenti ordinato- 
ri assunti dal giudice singolo, presidente o giudice delegato facente 
parte del collegio, devonsi poter richiamare, o reclamare, al collegio 
perché questo è una garanzia che compete alle parti ». 

Necessità dell’appello e del doppio grado di giudizio. Leggesi nella rela- 
zione: « alla prova dei fatti, esaminato in complesso l’esito dei giudizi 
di appello, risulta dagli annali della giurisprudenza che il numero del- 
le sentenze riformate è presso che uguale a quello delle sentenze 
confermate ». Da qui l’esigenza di conservare l'appello ed il doppio 
grado di giudizio. E si aggiunge: « stante che l'appello è necessario, 
è inopportuno porre limiti all'esame della materia del contendere 
specie in materia probatoria, ferma restando la rigida esclusione delle 
domande nuove ». Si spiega, saggiamente, che sarebbe oltretutto uno 
spreco di giurisdizione se, istituiti gli organi di appello ed il doppio 
grado di giudizio, poi li si facesse funzionare solo al 50%. Come se noi 
creassimo una industria idonea a produrre mille automobili al giorno 
allo scopo, invece, di fabbricarne solo la metà. 

Corte di Cassazione. Che cosa dice, e concludo, Pisanelli a propo- 
sito di tale organo. « La Corte di Cassazione è posta a presidio della 
legge »; ed a quale scopo? Il giurista è in perfetta linea con l’origine 
rivoluzionaria della Cassazione francese. Esso consiste nel « frenare 
l’arbitrio dei giudici e annullare i giudicati contrari i alla legge ». Si 
tratta, quindi, di una funzione di controllo sui giudici a garanzia dei 
cittadini. La nomofilachia, l’uniformità forzosa della giurisprudenza, e 
tutte le altre pseudofunzioni di cui al vigente ordinamento giudiziario 
non sfioravano neppure la mente del nostro giurista. Bene a ragione, 
del resto, perché si tratta di astratte ed inutili elucubrazioni. 

Ma Pisanelli si pone il quesito, così come se lo ponevano anche 
altri studiosi, se a sua volta la Corte di Cassazione non scada anch'essa 
nell’arbitrio, essendo posta al vertice dell'ordinamento giudiziario. 
Anzi, addirittura, ciò potrebbe riuscire più facile ad un organo di 
vertice contro le cui sentenze non è possibile alcun rimedio. Sul grave 
problema Pisanelli fa prima una osservazione di buon senso, e poi 
una giuridica a mio parere molto importante. Quella di buon senso è 
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questa: se lo Stato crea un organo supremo, affidandogli il compito 
di garantire la legge, bisogna avere fiducia in esso perché altrimenti 
sarebbe perfettamente inutile approdare a tale esito. Poi aggiunge che, 
se si tema che anche la Corte suprema scada nell’arbitrio, occorre 
ricordare il limite insito nella sua funzione: essa non giudica, ma rinvia 
la causa ad altra magistratura che conserva piena libertà di giudizio. « Così 
contrapponendo giurisdizione a giurisdizione viene generalmente a 
mantenersi illesa la supremazia della legge come accade nel sistema 
rappresentativo, dove l'equilibrio dei poteri politici, uno contrapposto 
all’altro, mantiene salde le garanzie costituzionali ». Ricordiamocelo 
quando, come da recenti leggi, si affida alla Corte di Cassazione la 
potestà di pronunciare in determinati casi anche sul merito, perché 
così vien meno il descritto ed essenziale contrappeso tra giurisdizioni, 
e la parte soccombente viene definitivamente privata del diritto di 
impugnazione. 


5. Si è così conclusa la prima parte di questa relazione, dedicata alla 
illustrazione nei capi più significativi del pensiero che animava il 
Pisanelli nella sua opera legislativa. 

Seguono ora alcune osservazioni di commento. Perché, dopo avere 
letto e riletto attentamente la relazione al codice del 1865, concorde- 
mente giudicata splendida, si affacciano alla mente alcuni interrogativi 
molto concreti. 

Il primo quesito è questo: come mai il Pisanelli, che non era un 
processualcivilista e non insegnava procedura civile, poté concepire e 
scrivere questa relazione? E ancor prima, come mai poté contribuire 
nel modo magnifico, che è stato anche qui illustrato, al monumentale 
Commentario del codice di procedura civile degli Stati Sardi, occupan- 
dosi della competenza, della giurisdizione, dei mezzi di impugnazione 
ecc. ecc.? Da dove egli ha attinto le conoscenze e la sapienza che 
rifulgono nella sua opera? 

Il fatto è che Pisanelli, pur non essendo un « professore », era un 
grande avvocato. Qui sta la risposta al quesito postoci. Egli fu avviato 
agli studi giuridici in Trani dal padre acquisito. Era rimasto orfano a 
sei anni, poi la mamma si era risposata con un magistrato integerrimo 
della Corte d'Appello delle Puglie, avente sede nella splendida cittadi- 
na di Trani, sul mare, dove nella bianca pietra del luogo sono intessuti 
ricami architettonici meravigliosi. E lì iniziò gli studi di legge sotto la 
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guida del novello padre, che infine fu epurato dai Borboni perché non 
volle piegarsi a direttive politiche. Dopo di che si recò a Napoli, dove 
prese a frequentare l’Università e completò gli studi laureandosi in giu- 
risprudenza. Iniziò quindi la sua pratica professionale presso lo studio 
del barone Giuseppe Poerio, avvocato sommo in Napoli, penalista e 
civilista, che era anche uno dei sopravvissuti della rivoluzione liberale 
del 1799 ed aveva uno studio legale molto affermato e frequentato. Suo 
figlio, Carlo Poerio, anch'egli avvocato fu una figura politica di primo 
piano nel Risorgimento e nei movimenti che sfociarono nell’unità 
nazionale. 

Pisanelli prese subito parte attiva a quel circolo di intellettuali e 
studiosi votati al culto della libertà e della patria. Chi erano i suoi 
amici? Savarese, Mancini, Scialoja, Poerio, Spaventa. ed altri. Questo 
gruppo di intellettuali organizzava a Napoli una specie di università 
privata. Si davano lezioni private, inculcando nell'animo dei giovani il 
sentimento della libertà ed i princìpi fondamentali dello stato libero di 
diritto, che era nei loro sogni e che essi s'apprestavano, per le vicende 
storiche, a creare. 

Quindi la palestra forense sia penale che civile. l'ambiente culturale 
e politico — non dimentichiamolo — pervaso dalla grande filosofia della 
storia di Gian Battista Vico, che è presente implicitamente se non 
esplicitamente anche in tutta la relazione al codice di procedura civile, 
e poi l’esperienza viva e concreta del processo costituirono i fattori 
determinanti della maturazione scientifica e giuridica del Pisanelli. Ed 
in proposito è di massima importanza avvertire che il processo veniva 
da lui considerato dall’unico punto di vista fecondo e legittimo: quello 
della parte e del suo diritto di difesa, perché non vi sono altre pro- 
spettive valide per divinare e penetrare l’intima essenza del processo 
civile e dei suoi istituti. Tutto ciò, congiunto ad una predisposizione 
naturale, che certamente doveva esserci, fece di Giuseppe Pisanelli un 
grande processualista, certamente il più grande del 1800. 


6. Ma, quivi giunti, si pone un altro problema che non si può fingere 
di ignorare. Stiamo parlando di un codice di procedura civile e di 
una relazione di accompagnamento ad esso. Noi non possiamo, però, 
dimenticare che nel 1940 è stato emanato un altro codice processuale, 
anch'esso preceduto da una relazione. Sappiamo chi ne fu il principale 
artefice, e chi più di tutti coadiuvò il Ministro guardasigilli del tempo, 
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Dino Grandi, nel concepire anzi, più che nel concepire, nel sistemare 
praticamente la nuova legge. Infatti, il codice di procedura civile del 
1940 non è altro che un’edizione riveduta e corretta del precedente 
progetto Solmi, l’immediato predecessore di Grandi al Ministero di 
grazia e giustizia. Tutto ciò è, ormai, irrefutabilmente documentato 
nei fondamentali studi di Franco Cipriani, dove tutto il carteggio 
inerente ai lavori preparatori dell’attuale codice ed alla compilazione 
della sua relazione di accompagnamento trova si minuziosamente 
indicato e pubblicato. 

Senonché tale più recente relazione, a differenza di quella oggi 
ricordata, desta stupore e imbarazzo, tanto che dal 1943 in poi essa è di 
fatto scomparsa dalla circolazione. 

Un raffronto tra i due elaboratori bisogna pur farlo: non si può 
sfuggire a questa necessità che prima di essere scientifica è morale. 

Sull'argomento il mio compito è alquanto facile, perché proprio 
la seconda relazione contiene espliciti e frequenti raffronti con quella 
del Pisanelli e con le idee cardini che vi stavano alla base. Sicché, basta 
qui riportare i passi, in cui il paragone è stato osato, per rendersi conto 
dell’abissale differenza tra l’una e l’altra. 

Ecco quel che vi si legge. « Se il codice del 1865 fu, per ragioni 
storiche forse neppure avvertite, espressione di quelle premesse indi- 
viduali che stavano alla base dello stato liberale, il codice del 1940 vuole 
essere, con precisa consapevolezza, espressione storica dello stato fascista 
e corporativo ». « Il rafforzamento del principio di autorità dello stato si 
proietta e si traduce nel processo in un rafforzamento dell’autorità del 
giudice », « Nello stato fascista il processo non è soltanto un incontro 
della libertà del cittadino con l'autorità dello stato, ma è strumento per 
assicurare attraverso l'applicazione delle nonne giuridiche i supremi 
interessi della nazione ». Questi interessi si esprimono nelle direttive del 
Duce. 

Ancora. «Il nuovo codice vuole fondamentalmente elevare l’au- 
torità del giudice ed aumentarne i poteri. Questa è, per le ragioni 
esposte all’inizio della presente relazione, la direttiva fondamentale 
della riforma ». 

« Mentre il codice del 1865 iniziava il suo primo libro con le dispo- 
sizioni generali sull’esercizio dell’azione, il nuovo codice prende le 
mosse dalla giurisdizione e dal giudice. Il cessato codice si prospettava 
i problemi dal punto di vista del litigante che chiede giustizia, il nuovo 
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se li propone dal punto di vista del giudice che la deve amministrare. 
Mentre il vecchio codice considerava l’azione come un prius rispet- 
to alle giurisdizione il nuovo codice concepisce l’attività della parte in 
funzione del potere del giudice », 

Vien fatto, allora di osservare: se vi è un malato bisognoso di cure 
e di aiuto (tale è il cittadino che lamenta la lesione dei suoi diritti), 
l'ospedale (cioè la giustizia civile) non viene creato per curarlo ed 
adattarsi ai suoi bisogni, ma al contrario deve essere il malato ad 
adeguarsi all'ospedale ed ai medici! Sicché l’edificio della giustizia non 
viene eretto in soccorso di chi la invoca, avendone bisogno, ma per 
le esigenze di chi l'’amministra. Questo, dunque, è l’eccelso criterio 
riformatore che sta alla base del vigente codice di procedura civile, ed 
i cui risultati concreti in termini di durata e di efficienza del processo 
civile sono almeno da quarant'anni sotto gli occhi di tutti. 

I pretesi inconvenienti del codice del 1865 erano la conseguenza — 
questa era una notazione dispregiativa secondo la relazione al nuovo 
codice — del principio di libertà al quale esso si ispirava, secondo 
cui le parti potevano fare valere di regola in ogni stato e grado del 
giudizio tutte le loro difese. A siffatto principio di libertà, vigente 
sotto il vecchio codice, sta di fronte come ideale opposto del nuovo 
il principio di autorità e di preclusione, che pone le parti impotenti 
alla mercé dell’organo impersonante nel processo l’onnipotenza dello 
Stato, che non tollera limiti. Con questo il raffronto è fatto. lo non 
ho nulla da aggiungere, perché ciascuno può benissimo farsi una 
opinione personale, traendo le evidenti conclusioni. 


7. Mi avvio rapidamente al termine, avendo già sottratto molto tempo. 
E mi permetto fare a me stesso, non agli altri miei colleghi, una piccola 
autocritica. Quale sorte abbiamo riservato noi, studiosi del processo 
civile, a Pisanelli ed al codice del 1865? Dopo Mortara quasi nessuno si 
è degnato di ricordarlo. Le eccezioni si contano sulle dita di una mano, 
e forse anche meno. Il codice del 1865 è stato coperto di ingeneroso 
discredito. Anzi, è stato additato al generale disprezzo come la causa 
di lentezze e complicazioni sulla base di statistiche approssimative, se 
non artefatte. Abbiamo, di contro, difeso a spada tratta nell'immediato 
dopoguerra il codice del 1940 che si fonda su quei meravigliosi concet- 
ti, chiaramente enunciati nella relazione di accompagnamento. Invece, 
secondo la mia modesta opinione, il codice del 1940 in tutte le sue 
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possibili vesti, o edizioni vecchie e nuove, è stato, statistiche reali alla 
mano, la tomba della giustizia civile in Italia. Noi continuiamo ancora 
a discutere e dibattere pretesi principi. quali oralità, immediatezza, 
concentrazione che sono delle autentiche superfluità prive di qualsiasi 
valore giuridico, ed anzi sono servite a fare perdere tempo ed a di- 
stogliere dai veri problemi del processo civile. Giuseppe Pisanelli, la 
cui mente profonda non fu mai sfiorata da simili inezie, è invece una 
grande ed autentica gloria dell’Italia e, ancor prima, una gloria della 
cultura e della civiltà del nostro Mezzogiorno: faremmo molto bene 
nei nostri studi a manifestargli sempre gratitudine, rispetto e la dovuta 
considerazione, anziché relegarlo nel dimenticatoio. 
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Il processo civile alla luce dell’art. ITI cost.’ 


Linee generali di una necessaria e possibile riforma 
del processo civile 


in Giustizia Civile, 12/2001, parte seconda 
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* Questo scritto riproduce il testo della relazione di sintesi tenuta al Convegno di 
studi organizzato dall’Associazione di magistrati « Unità per la costituzione » su « Il giusto 
processo » tenutosi a Erice nei giorni 29 e 30 settembre 2001. Mancano specifici riferimenti 
bibliografici, pur essendo stato tenuto presente il dibattito scientifico innescato dall'entrata 
in vigore del nuovo testo dell’art. 111 cost. Per rimediare all’inevitabile lacuna, e senza 
pretesa di completezza, si segnalano alcuni dei più pregnanti scritti sull'argomento: PROTO 
PISANI, Il nuovo art. 111 cost. e il giusto processo civile, in Foro it., 2000, V, 241 ss.; TARZIA, 
L'art. 111 cost. e le garanzie europee del processo civile, in Riv. dir. proc., 2001, 1 55.; CAIANIELLO, 
Riflessioni sull’art. 111 della costituzione, ivi, 42 ss.; TROCKER, Il nuovo art. 111 della costituzione 
ed il « giusto processo » in materia civile: profili generali, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2001, 381 ss.; 
CHIARLONI, Il nuovo art. 111 cost. e il processo civile, in Riv. dit. proc., 2000, 1010; Coco, Crisi del 
processo civile, giurisdizione di legittimità e revisione dell’art. 111 cost., in Giust. Civ., 2000, 1,425; 
OLIVIERI, La « ragionevole durata » del processo di cognizione (qualche considerazione sull’art. 111, 
comma 2, cost.), in Foro it., 2000, V, 251; CAPPONI, Il giusto processo civile e lo riforma dell’art. 
111 cost., in Giudice di pace, 2000, 203. In estrema sintesi può dirsi che dai numerosi saggi e 
dibattiti dedicati all'argomento siano emerse due linee generali di tendenza. Una ritiene 
che la recente riforma costituzionale non aggiunga in sostanza alcunché di veramente 
nuovo all'assetto già esistente, e fornisce di essa una visione più o meno riduttiva. L'altra, 
invece, le attribuisce una portata notevole con numerose e conseguenti implicazioni sulle 
norme processuali oggi in vigore. Noi apparteniamo alla seconda schiera, e reputiamo 
inoltre che proprio l’entrata in vigore del nuovo dettato costituzionale renda ancora più 
imperiosa e improcrastinabile la necessità di por mano a una seria riforma del processo 
civile. 
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1. n. 89 del 2001 sul risarcimento del danno per l’abnorme durata dei 
processi, 245. 


12.1. Valore e importanza della riforma dell’art. r11 cost. 


La nuova formulazione dell’art. II cost. (introdotta con l. cost. 23 
novembre 1999 n. 2) rappresenta indubbiamente l’intervento legi- 
slativo più importante degli ultimi decenni in materia di processo e 
giurisdizione. Esso si adegua quasi letteralmente al contenuto della 
Convenzione europea sui diritti dell’uomo, i cui principi dovevano già 
ritenersi recepiti nel nostro ordinamento non solo in base alla legge 
formale di ratifica ed esecuzione della stessa, ma anche attraverso l’art. 
10, COMMA I, COSt. 

Per quanto attiene in particolare al processo civile, assumono fonda- 
mentale importanza il principio che il giusto processo, regolato dalla 
legge, è l’unico strumento attraverso cui si esercita la giurisdizione; 
il principio del contraddittorio tra le parti in posizione di parità; il 
principio che garantisce l’imparzialità del giudice; il principio della 
ragionevole durata del processo. Vedremo tra breve tutto il valore e le 
implicazioni pratiche degli enunciati postulati, non solo perché espres- 
si in norme di rango costituzionale quindi prevalenti su ogni altra; 
non solo perché debbono ritenersi di immediata efficacia precettiva 
nei riguardi del legislatore dei giudici e dei cittadini; ma anche perché 
essi mettono in crisi tutto un modo molto discutibile di concepire la 
giurisdizione civile, che però in Italia ha preso piede dal 1970 in poi 
anche con il supporto di una minoranza di c.d. giuristi tanto rumo- 
rosa, quanto intrinsecamente debole e contraddittoria nei contenuti 
proposti. 

Importa però sommamente sottolineare che i principi appena rias- 
sunti non erano affatto estranei al nostro assetto costituzionale, e 
neppure alla nostra migliore e più genuina cultura giuridica e scienti- 
fica. Essi, inoltre, costituivano un patrimonio già acquisito dalla nostra 
giurisprudenza, la cui sensibilità ne è ampiamente permeata, anche se 
qualche importante passo in avanti resta ancora da fare. 

Essi, infatti, erano già impliciti nel nostro ordinamento costituzio- 
nale del 1948, che ha disegnato uno Stato libero di diritto e non uno 
autoritario e burocratico, ed erano espliciti nel sistema delle conven- 
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zioni internazionali ratificate dal nostro Stato. Sicché, se è lecito usare 
un concetto tratto dalla classificazione delle sentenze civili, il nuovo 
art. II cost. ha un'efficacia dichiarativa, non costitutiva: esso cioè ha 
avuto il merito di rendere esplicito e incontrovertibile quel che già 
costituiva il presupposto implicito, ma non per questo oscuro, del 
nostro sistema giudiziario. 

Dunque la nostra Costituzione sarà nella nostra esposizione, e 
deve assolutamente comunque essere, il parametro di riferimento per 
ogni valutazione inerente al processo e alla giurisdizione civile. 


12.2. Incompatibilità dell’attuale sistema processuale con le ga- 
ranzie costituzionali 


Quanto testé osservato induce a valutare la rispondenza ai principi, 
oggi riaffermati nell’art. 111 cost., del sistema del processo civile dise- 
gnato dalle leggi vigenti, che si sono susseguite dal 1970 in poi, ed in 
ispecie dal 1990, ma che tutte si innestano nel tronco del codice del 
1940, del quale hanno voluto essere un dichiarato sviluppo. 

Queste leggi non di rado nella sostanza confliggono con essi, pec- 
cano di un'impostazione astratta ed ideologica, sono tecnicamente 
imperfette e contraddittorie, presentano finanche frequenti errori 
linguistici, di sintassi e talvolta pure di grammatica, ed hanno mol- 
to contribuito a condurre la giustizia civile all’attuale deprecabile e 
deplorevole stato. 

Ci limitiamo a portare alcuni esempi, soffermandoci brevemente 
su ciascuno, che da solo potrebbe già di per sé costituire oggetto di 
apposito convegno. 


A) Giudici di pace. — Il nostro ordinamento conosceva il giudice conci- 
liatore, figura che aveva ereditato dal sistema giudiziario del Regno 
delle Due Sicilie. Il conciliatore aveva sede in ogni comune, ed era un 
esponente della comunità locale come tale avvertito dai suoi concitta- 
dini, che perciò in lui riponevano fiducia. In ciò stava il segreto del suo 
buon funzionamento, tanto che fino alla seconda guerra mondiale 
il conciliatore riusciva ad assorbire e smaltire secondo le statistiche 
ufficiali quasi il cinquanta per cento di tutto il contenzioso civile. 
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Senonché, per ragioni improntate allo stesso ideologismo inconclu- 
dente che sta alla base della codificazione processuale del 1940-1942, 
dopo la seconda guerra mondiale si decise di sterilizzare questo giu- 
dice non adeguando più la sua competenza per valore all’imponente 
svalutazione monetaria verificatasi dagli anni Quaranta in poi. La con- 
seguenza è stata la pratica scomparsa del conciliatore e l'afflusso sulle 
spalle dei giudici togati di un'ulteriore non lieve quantità di cause 
nuove. 

Agli inizi degli anni Novanta si cercò di porre rimedio all’errore, 
compiendone però uno più madornale. La soluzione del problema 
era semplicissima: sarebbe bastato potenziare l'organismo giudiziario 
già esistente, aggiornarlo laddove necessario, ed accrescerne adegua- 
tamente la competenza per valore. Invece si è voluto disperdere un 
prezioso patrimonio di esperienza più che secolare, per istituire in os- 
sequio ad uno sciatto mimetismo esterofilo i giudici di pace, tra l’altro 
con notevole quanto inutile dispendio di pubblico danaro (nuove sedi, 
nuovi uffici, molti impiegati ecc.). 

Ma, mentre il conciliatore era presente in ogni comune ed affonda- 
va le sue radici nella comunità locale, il giudice di pace è una costruzio- 
ne artificiosa e burocratica, che ha sede solo laddove prima esistevano 
le preture (donde la necessità di apprestare uffici complessi e poco 
agili) e che non riscuote la fiducia dei cittadini. Il tutto aggravato da 
un sistema di reclutamento, che ha favorito l’attribuzione dell’incarico 
ad ex impiegati o insegnanti in pensione totalmente estranei al mondo 
giudiziario e forense, e da un sistema di retribuzione non adatto ad 
attrarre soggetti capaci. 

La creazione del giudice di pace, oltre a mancare sostanzialmente 
l'obbiettivo di alleggerire il carico degli altri organi giudiziari, segna 
un netto regresso rispetto ai principi segnati dall'art. 111 cost. Anzitutto 
perché ha allontanato la giustizia dai cittadini: la piccola controversia, 
che prima poteva essere facilmente gestita e risolta nell’ambito di 
ogni comune, oggi deve essere portata altrove con dispendio di tempo 
e di danaro. Ne deriva un intralcio al diritto di azione, specie per 
il cittadino meno abbiente. Il criterio di selezione del giudice non 
offre sufficienti garanzie di imparzialità e correttezza, e neppure di 
adeguata preparazione all’esercizio della funzione. Il processo innanzi 
al giudice di pace può facilmente degenerare in arbitrio, contro cui 
non è agevole reagire per le difficoltà, giuridiche ed economiche, che 
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ostacolano i gravami. 


B) Controversie di lavoro. — Il processo nelle controversie di lavoro è 
stato riformato nel 1973, perché la caduta dell'ordinamento corpora- 
tivo, da cui era stato generato, aveva indotto anche quella del codice 
processuale del 1940 nella parte ad esse dedicata. Per il momento non 
vogliamo sottolineare che la I. n. 533 del 1973 è in gran parte la fotoco- 
pia del regio decreto del 1934 e del regio decreto del 1928, con cui il 
regime di allora regolò tali controversie: ognuno può fare il confronto 
tra i testi normativi e trarne le conseguenze. Vogliamo, invece, partire 
dallo stato di fatto esistente. 

Abbiamo depositato nell’aprile del 2001 alcuni ricorsi nella can- 
celleria della sezione lavoro del Tribunale di Palermo; essi sono stati 
assegnati a magistrati diversi, ma tutti hanno fissato l'udienza al marzo 
2003, cioè dopo due anni. Essendo ben noto che a quell’udienza ne 
seguiranno altre, è facile fare un calcolo dei tempi. Aggiungasi che 
quei ricorsi si potevano presentare prima, ma ciò è stato impedito 
dall'obbligo di esperire preventivamente il famigerato ed inutilissimo 
tentativo di conciliazione, che fa perdere solo tempo. Non sembra 
che si dia violazione più evidente dell’art. It cost., laddove impone 
il principio della ragionevole durata del processo, poiché il caso con- 
creto qui prospettato non è un’eccezione singolare e limitata, ma lo 
specchio della realtà diffusa. 

Se poi si pensa che a seguito dell’improvvida soppressione delle pre- 
ture, sostituite dal giudice unico di tribunale, gli appelli di un distretto 
convergono tutti sull’unica sezione lavoro della Corte d'Appello, il 
quadro dell’abnorme durata di questi processi si completa. 

Non parliamo, poi, delle controversie in materia di impiego pub- 
blico, anch'esse addossate irresponsabilmente sulle spalle del giudice 
ordinario, nelle quali è stato praticamente reintrodotto l'ordinamento 
corporativo: contratti collettivi erga omnes, ricorso diretto in cassazione 
per la loro violazione, soggezione del giudice ai potentati sindacali cui 
è riservata l’interpretazione autentica delle clausole collettive, accerta- 
menti pregiudizi ali in Cassazione, facoltà di intervento dei sindacati 
nelle liti altrui ecc. (sul punto, cfr. MONTELEONE, Diritto processuale 
civile, Padova 2000, 739-760). 

Insomma tutto il complesso delle leggi in materia deve essere 
radicalmente rivisto e cambiato, perché in netto contrasto con l’art. 
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III COST. 


C) Controversie ordinarie. - Argomenti analoghi valgono per tutte le 
controversie ordinarie, che dopo le recenti riforme sono state ancor 
più allineate a quelle di lavoro e riportate quasi fedelmente allo sche- 
ma originario del codice processuale del 1940. È appena il caso di 
sottolineare, oltre quanto si dirà più avanti, che la creazione delle 
sezioni stralcio non ha affatto permesso il rapido esaurimento delle 
liti arretrate, e che i giudici civili continuano ad essere assillati da 
una esorbitante mole di lavoro, che li costringe a sacrifici pesanti con 
risultati molto mediocri in termini di tempo e di efficienza. Dunque, 
si lavora molto, si lavora male e non si ottengono buoni risultati in 
termini di efficienza e di tempo. 


12.3. Necessità pratica di conciliare le garanzie del « giusto pro- 
cesso » con la sua « ragionevole durata » 


Passando dalla critica alla fase costruttiva, il principale problema prati- 
co che nasce dai dettami costituzionali consiste nel conciliare l'esigenza 
del giusto processo informato al rispetto del contraddittorio, della 
difesa e dell’imparzialità del giudice, con quella della sua ragionevole 
durata che deve essere certamente molto minore di quella attuale. 
Non è affatto un problema insolubile (come qualcuno ad arte vor- 
rebbe far credere), sol che si abbandoni finalmente la strada acciden- 
tata, anzi il vicolo cieco imboccato dal codice di procedura civile del 
1940, appena ritoccato nel 1950, ma ripreso vigorosamente e molto 
erroneamente dal 1973 in poi sino a produrre la situazione attuale. 
Non varrebbero al fine soltanto misure c.d. « organizzative del lavoro » 
dei magistrati, indubbiamente utili, delle quali notevoli indicazioni si 
hanno nella pregevole relazione del presidente Fantacchiotti. In un 
corpo morente, quale è il codice processuale vigente, quelle misure 
possono solo servire ad alleviare il dolore ed a prolungare l’agonia, 
ma non possono eliminare il male che nell’organismo si annida. 
Come abbiamo avuto più volte occasione di scrivere ed ammonire, 
se fosse rimasto in vigore il codice processuale del 1865, l’Italia, statisti- 
che alla mano, non avrebbe mai subito condanne in sede europea per 
le lungaggini processuali. Infatti quel codice, dovuto all’ingegno di 
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Pisanelli (che ne stese la relazione), a parità di carico giudiziale assicu- 
rava in media l'esaurimento dei tre gradi di giudizio in tre anni circa: 
da sei ad otto mesi in tribunale, altrettanti in Corte d'Appello, il resto 
in cassazione. Dal 1945 ai nostri giorni non è aumentato significativa- 
mente il carico giudiziale, o comunque in misura tale da spiegare il 
costante ed enorme allungamento della durata globale di un processo 
civile, ma è aumentato notevolmente l’arretrato che intasa gli uffici 
giudiziari. Vale a dire: le cause nuove entrano in essi, ma quelle già 
pendenti non escono ad un ritmo eguale, sebbene molto inferiore. 

Nel 1954 il Senato votò un ordine del giorno, in cui impegnava il 
Governo ad una celere riforma del processo civile essendo necessario 
«provvedere ad una nuova legislazione che elimini le attuali deficien- 
ze », che poi sono quelle trascinatesi sino ad oggi. Tutti si misero 
al lavoro, fornendo pareri sull’auspicata riforma, ed anche la Corte 
di Cassazione. Una commissione, formata da giudici del Supremo 
Consesso, osservò che « nel decennio 1929-1938 il sessanta per cento 
delle cause in tribunale veniva deciso con sentenza pubblicata entro 
sei mesi dall’inizio della pendenza e tra esse oltre il venticinque per 
cento addirittura entro tre mesi ». 

La stessa commissione fece una ricerca nel tribunale di Roma per 
l’anno 1952, in mancanza di statistiche ufficiali, e trovò che « su cento 
sentenze solo tre erano state pubblicate entro sei mesi dall’inizio della 
lite »! (cfr., Ministero di grazia e giustizia, Osservazioni e proposte sulla 
riforma del codice di procedura civile, Roma 1956, I, 15 e passim). Fu 
altresì rilevato che nel 1954 ciascun giudice istruttore civile dei più 
importanti tribunali poteva avere sul ruolo un carico anche superiore 
a cinquecento cause. Alla fine essa additò rimedi in parte simili a quelli, 
che saranno da noi proposti. 

È indubbio, allora, che v'è qualcosa di errato che non funziona nel 
codice, non essendo credibile che di colpo i magistrati dopo la sua 
entrata in vigore si siano rifiutati di decidere le cause e di scrivere le 
sentenze. 

Per spiegare il fenomeno del disastroso fallimento del vigente 
codice di procedura civile, e dell’ideologia ad esso sottesa, occorre 
soffermarsi brevemente sulla sua nascita, proprio alla luce della vigente 
costituzione e del suo nuovo art. I1I, al quale questo convegno è 
dedicato e sul quale ritorniamo. 
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12.4. Genesi storica del vigente codice di procedura civile e suo 
inevitabile contrasto con la costituzione del 1948 


Il codice di procedura civile del 1940, entrato in vigore nel 1942, è 
un codice illiberale ed autoritaristico poiché figlio del regime e dell’i- 
deologia del tempo, che era agli antipodi della vigente costituzione. 
Esso volle rompere deliberatamente con il codice del 1865, che era 
ispirato a principi liberali e garantistici. Questa non è una nostra affer- 
mazione, più o meno opinabile, ma è l’esplicita ed incontrovertibile 
dichiarazione di intenti, che ripetutamente si legge nella relazione di 
accompagnamento a firma del guardasigilli Grandi. Nel discorso di 
presentazione al Senato del 10 maggio 1940 e nella relazione, premes- 
so che il problema della riforma del codice di procedura civile era 
un problema politico e non semplicemente tecnico, si legge: « se il 
codice del 1865 fu per ragioni storiche espressione di quelle premesse 
individualistiche che stavano alla base dello Stato liberale, il codice del 
1940 vuole essere con decisa consapevolezza espressione storica dello 
stato fascista e corporativo. Il rafforzamento del principio di autorità 
nello Stato si proietta e si traduce necessariamente nel processo ». Esso 
quindi reca impressa nei suoi geni l’indelebile impronta di un sistema 
politico-costituzionale diametralmente opposto a quello attuale: in 
altri termini, esso reca in sé il crisma dell’incostituzionalità rispetto al- 
l'assetto voluto e realizzato negli anni successivi alla caduta del regime 
politico che gli diede vita. 

Per capire bene ciò che significò, e significa, questo codice è op- 
portuno richiamare uno dei nostri più insigni processualisti, l’unico a 
criticarlo quando era politicamente molto pericoloso farlo ed a preve- 
dere i gravi danni, che avrebbe apportati. Si tratta di Salvatore SATTA, 
che nella sua Guida pratica per il nuovo processo civile italiano, pubblicato 
agli inizi del 1941, nel capitolo I (p. 3-5) così scriveva: 


«Il codice di procedura civile del 1865 è morto [...] Eppure, se ci si pensa 
un momento, questa morte, voglio dire la morte di un codice di procedura 
civile, ha qualcosa di incomprensibile. 

Che, in verità, un codice di diritto sostanziale debba, dopo un certo nu- 
mero di anni, fare i conti conla storia, e cioè con la mutata valutazione degli 
interessi per effetto delle vicende storiche, è cosa più che naturale. Direi anzi 
che questi conti li fa ogni momento, attraverso la giurisprudenza, perché 
in ogni momento si arricchisce o si forma o si trasforma quell’esperienza 
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della quale il codice non è che una documentazione o una manifestazione. 
Ma un codice di procedura civile nasce, se così si può dire, non solo col 
sigillo terreno, ma con quello dell’eternità, che gli è impresso dalla sua stessa 
destinazione di assicurare la realizzazione della giustizia. Come e perché ad 
un certo punto gli uomini, quegli stessi uomini che hanno fatto il codice, 
hanno cioè escogitato i mezzi e le forme per garantire la giustizia trovano 
che quel che han fatto non va più bene, e bisogna ritrovare altri mezzi e 
altre forme per raggiungere lo scopo immutato e immutabile? 

Per ben settanta anni giustizia è stata fatta con la legge che reca il nome 
di Vittorio Emanuele II e quello meno poetico del suo guardasigilli; genera- 
zioni di giudici e di avvocati hanno collaborato col favore di quella legge 
nell'opera di giustizia. Per quale motivo, ad un tratto, si sente la necessità di 
cambiarla, rinnegando i padri, violando la tradizione? 

La domanda, in apparenza paradossale, è tuttavia opportuna in quanto 
non mancano uomini rispettabilissimi, e non laudatores temporis acti, che 
accettano con rassegnazione la forma ma non riescono in alcun modo ad in- 
tenderne le ragioni. Invano a costoro la Relazione al Re spiega che il codice 
del 1865 era un codice antiquato, quando, come prova di ciò non adduce che 
la lunghezza dei termini eccessiva rispetto alla celerità dei traffici: non per 
così poco si imprende la riforma di un codice. Invano soggiunge che è mu- 
tato il modo di intendere la funzione del processo, che non servirebbe solo 
a tutelare interessi privati, ma ad assicurare, attraverso l’applicazione delle 
norme giuridiche che disciplinano la vita della nazione, la realizzazione nei 
privati rapporti dei supremi interessi di questa. A tutto ciò quegli uomini 
rispettabilissimi trionfalmente rispondono che la realizzazione dell’interesse 
individuale attraverso l’interesse collettivo è un elemento ineliminabile del 
processo in quanto tale, non proprio di questo o quel processo storicamente 
considerato. Messa anzi la questione su questo terreno non sarebbe nemme- 
no da escludere che quegli uomini passassero all’offensiva, e assumessero di 
dimostrare che proprio dal punto di vista dell'interesse generale, il vecchio 
codice offriva il massimo possibile di garanzia ed era quindi da considerarsi, 
si intende nelle sue linee essenziali, perfetto ». 


La critica al nuovo codice, espressa con il linguaggio e le cautele 
che il regime oppressivo del tempo imponeva, è chiarissima. Del resto 
appena qualche mese prima Satta aveva espresso critiche ancor più 
penetranti, specialmente verso la nuova figura del giudice istruttore, 
in un articolo apparso nella rivista Jus (cfr. SATTA, Riflessioni sul nuovo 
codice di procedura civile, in Jus, 1940, 93-101). Quando dal 1973 in poi le 
nuove leggi processuali ebbero a rivalutare, ed a riportare in auge, i 
principi cardini di quel codice non solo hanno aggravato il disastro, 
che si era già perfettamente delineato, ma hanno consapevolmente o 
inconsapevolmente agevolato un sistema processuale contrario alla 
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costituzione, che certo non si ispira ai criteri enunciati nella relazione 
al codice di procedura civile. 

Attuare il principio inquisitorio nelle controversie di lavoro, e poi 
larvatamente estenderlo anche a tutte le altre, significa coinvolgere il 
giudice nella lotta giudiziaria ad instar delle parti, e quindi incrinarne 
l’imparzialità in violazione della costituzione. Introdurre preclusioni 
rigide, ed addirittura l’obsoleto principio di eventualità che costringe 
le parti a dire subito tutto ed il contrario di tutto per non incorrere 
in decadenze, significa condizionare il contraddittorio ed il diritto di 
difesa con un doppio risultato negativo: appesantire il giudizio con 
un'infinità di questioni dedotte per pura cautela, e favorire l’emana- 
zione di sentenze ingiuste poiché conseguenti ad un deficit difensivo 
dovuto ad artificiose decadenze e non invece ai fatti ed al diritto pie- 
namente accertati. Ciò comporta patente violazione della garanzia di 
un giusto processo. 

Impedire e limitare la difesa in appello produce esattamente lo 
stesso risultato. 

Trasformare assurdamente il Tribunale in giudice singolo significa 
eludere gli art. 102 e 106 cost., permettendo che le più importanti 
funzioni giudiziarie possano essere attribuite a giudici onorari, e non 
a magistrati reclutati per concorso che danno garanzie di preparazio- 
ne e correttezza. Predicare ed attuare l'estensione dei procedimenti 
camerali a materie contenziose su diritti ed obblighi, oltre ad essere 
moralmente deplorevole ed a ricordare lugubri regimi politici fortu- 
natamente cancellati dalla storia, comporta una flagrante violazione 
dei principi costituzionali di cui si discute. Quel tipo di procedimen- 
to, infatti, è adatto alla giurisdizione volontaria non contenziosa, che 
sconosce le garanzie insopprimibili del processo in contraddittorio. 
Infatti, per salvare da evidente incostituzionalità il procedimento 177 
camerale deviato, la giurisprudenza ha dovuto affermare che il giudi- 
ce deve piegarlo all'osservanza dei principi cardine del processo civile 
contenzioso. Ciò, oltre a rendere giuridicamente e praticamente inuti- 
le il ricorso ad essi (che risulterebbero essere un’imperfetta copia degli 
altri), introduce una nota di discrezionalità processuale che urta con 
il principio posto dall’art. 111, secondo cui la giurisdizione si esercita 
solo attraverso un giusto processo regolato dalla legge. 

L'elenco è praticamente infinito, ma conviene fermarsi. 
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12.5. Schema generale di riforma del processo civile di cognizione 


La soluzione consiste, allora, in una riforma che rifacendosi alla nostra 
più valida e feconda tradizione giuridica, rimetta veramente il giudice 
al centro del processo restituendogli la sua più genuina ed importan- 
te funzione: quella che il suo stesso nome indica, cioè la decisione 
delle controversie. Il giudice deve essere chiamato essenzialmente a 
giudicare, ad emettere le sentenze, e di contro deve essere sollevato 
quanto più è possibile da altre incombenze, che gli arrecano intralcio 
e possono essere svolte in modo diverso dall’attuale. 

Quando nasce il processo, in cui si sostanzia l'esercizio della giuri- 
sdizione, la decisione è una costante, l’istruzione un’eventualità. 

Il più grande errore del codice vigente è stata la creazione del 
giudice istruttore, con la sequela di udienze spesso inutili che ne 
deriva, per cui dal 1942 in poi in Italia, esempio unico nel mondo, le 
cause si fanno per essere istruite anche quando non ve ne è alcun 
bisogno, e non per essere decise. 

Lo schema processuale da introdurre è il seguente, e ricalca il 
modello francese che, anche per ragioni storiche, è il più vicino alla 
nostra indole ed alla nostra cultura giuridica poiché su ad esso fu 
improntato il codice di procedura civile del 1865. 

Una prima fase predibattimentale è lasciata nel pieno dominio delle 
parti e dei difensori. La legge fissa dei termini entro i quali, dopo la 
notifica della citazione, queste si scambiano attacchi e difese, repliche e 
contro repliche senza alcuna limitazione di difese, deduzioni, eccezio- 
ni, richieste istruttorie. In questo stadio preliminare la causa non viene 
iscritta a ruolo, ma è previsto soltanto il deposito dei documenti che 
si offrono in comunicazione e degli atti di costituzione dei difensori. 
Questo stadio può durare anche a lungo, perché se le parti vogliono 
insistere nello scambio epistolare o allungare i tempi è affar loro: non 
disturbano e non intralciano né il giudice, né lo Stato, perché la causa 
non è iscritta a ruolo e nessuno ha ancora chiesto la sentenza. 

Epperò, nel momento fissato dalla legge, ad esempio dopo la sca- 
denza del termine per la seconda replica, ciascuna parte deve avere 
il diritto di iscrivere la causa a ruolo perché sia decisa, non perché 
sia istruita. Quindi l’iscrizione a ruolo produce l’effetto di mandare 
la causa in decisione. Solo in quel momento scattano le preclusioni, 
con il divieto di introdurre nuove richieste e conclusioni: ed è giusto 
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che sia così, perché le parti hanno avuto tutto il tempo e l'opportunità 
di scambiarsi ogni possibile colpo, e quindi di spiegare tutte le loro 
difese. Iscritta la causa a ruolo, e fissata l'udienza decisoria sarà possi- 
bile depositare una sola comparsa conclusionale per illustrare ancora 
una volta le proprie posizioni. Il collegio deciderà subito la causa con 
sentenza; se sarà necessario disporre qualche mezzo istruttorio, sarà 
fatto o con sentenza o con ordinanza, e sarà incaricato un giudice del 
compito di provvedere senza dilazione all’assunzione. Dopo di che, a 
cura della parte più diligente, si provvederà ad altra iscrizione al ruolo 
di decisione per il giudizio finale. 

In questo modo le lungaggini processuali si attenuano sensibil- 
mente, e nessuno potrà accusare lo Stato di non garantire processi di 
ragionevole durata, perché dal momento in cui la causa viene estratta 
dal ruolo di decisione a quello della pubblicazione della sentenza non 
passeranno certo i vari anni costellati da rinvii ed inutili udienze, cui 
oggi siamo abituati. La parte che ha fretta, quella che sino a ieri si è 
rivolta alla Corte europea per il risarcimento del danno, ha il potere di 
mandare la causa in decisione quando vuole: se non lo fa, o preferisce 
aspettare, imputet sibi. Oppure, anziché fare causa allo Stato, la farà al 
suo avvocato che non ha saputo, o voluto, curare i suoi interessi. 

Tale sistema è nelle linee essenziali quello che ha avuto vigore in 
Italia dal 1865 al 1942, ed ha dato ottima prova. I c.d. « principi di oralità, 
immediatezza e concentrazione » sono delle inutili e dannose banalità, 
come aveva subito intuito il grande Mortara, e con lui autorevolissimi 
studiosi fino a Satta. Tutte le preclusioni, più o meno rigide, che 
dovrebbero servire ad accelerare il processo, sono invece un inutile 
ciarpame da abolire in blocco perché fonti di cavillazioni infinite e 
di ingiustizie. I procedimenti cautelari potranno essere ricondotti al 
loro genuino ambito di misure urgenti e provvisorie, strumentali 
alla decisione della lite, e non invece funzionare come una causa 
nella causa nel tentativo di ottenere per altra e scorretta via quel che 
il processo ordinario non assicura. Infine i procedimenti camerali 
devono essere circoscritti alla giurisdizione non contenziosa, per cui 
sono nati e per cui sono ben adatti, e solo in casi molto eccezionali 
estesi alla materia dei diritti ed obblighi. 
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12.6. Incostituzionalità ed errori della l. n. 89 del 2001 sul risarci- 
mento del danno per l’abnorme durata dei processi 


Un cenno, infine, ad un tema molto sentito e dibattuto in questo conve- 
gno: quello della 1. 24 marzo 2001 n. 89 avente ad oggetto la riparazione 
del danno determinato dall’irragionevole durata del processo. 

Questa legge è l’ultimo anello di una catena di provvedimenti della 
passata legislatura, che hanno inferto un colpo letale al funzionamento 
della giustizia civile. Essa, anzitutto, muove da un’oggettiva mistifi- 
cazione, perché ha voluto evitare il discredito e gli inconvenienti, 
derivanti dalle continue condanne del nostro Stato in sede europea, 
non attraverso le riforme processuali più idonee ad eliminare i lamen- 
tati inconvenienti ma trasferendo nell’ambito interno il risarcimento 
del danno. Il cittadino che si rivolge alla giustizia civile vuole, però, 
che siano tutelati i suoi diritti in modo rapido ed efficace, e non agisce 
per ottenere il risarcimento dei danni perché essa non funziona! 

Il rimedio adottato è, dunque, peggiore del male sia perché non 
risolve il problema reale, ed anzi lo rende istituzionale, sia perché 
la legge ha aspetti molto pericolosi per un corretto esercizio della 
giurisdizione. 

Anzitutto, l'adozione del procedimento camerale per una materia 
così delicata che riguarda diritti soggettivi e valutazioni complesse 
sul funzionamento di organi ed uffici dello Stato. Poi l'attribuzione 
di competenza alle Corti di appello in unico grado, che sono già 
gravate da un pesante contenzioso, con la conseguenza che il rimedio 
al ritardo processuale va, invece, ad alimentarlo. 

Quindi, il fatto che la Corte debba valutare il comportamento 
del giudice del procedimento non solo in assenza di costui (che ne 
potrebbe risentire effetti molto sfavorevoli in termini di responsabilità 
erariale e disciplinare), ma nell’implicito presupposto che la colpa dei 
ritardi debba essere addossata al magistrato, mentre questi opera in 
base a leggi e ad un sistema che non sono creati da lui e sui quali egli 
non ha il potere di influire direttamente. 

Infine, la possibilità di esercitare l’azione in corso di causa, con 
l'evidente effetto di condizionare pesantemente l'esercizio della giuri- 
sdizione togliendo al giudice la serenità e l’imparzialità nel giudizio. 

In definitiva, una legge, che dovrebbe essere nata per dare una 
risposta, sia pure parziale, alla garanzia della ragionevole durata del 
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processo, confligge manifestamente con tutti i principi posti dal nuovo 
art. INI cast. Anzi, sembra essere stata escogitata per creare un malcon- 
tento ed indirizzarlo contro questi principi, e non verso un legislatore 
che ha dato ennesima prova di incapacità. 

Si esprime l'auspicio che essa venga abrogata, o completamente 
modificata, perché con gli schemi processuali oggi vigenti per la ma- 
gistratura giudicante l’esercizio della funzione ad essa demandata si 
rivela una trappola, alla quale potrà ben difficilmente sfuggire. 


XHI 


Principi e ideologie del processo civile: 
impressioni di un « revisionista » 


in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2/2003, p.576 — 582 


SOMMARIO: 13.I. Juan Montero Aroca e Franco Cipriani, 247 — 13.2. La rea- 
zione agli scritti di J. Montero Aroca e Franco Cipriani, 249 — 13.3. Le 
riflessioni di un revisionista, 252 — 13.4. Le prefazioni, 255. 


13.1. Juan Montero Aroca e Franco Cipriani 


Nel maggio del 2002 è apparso per i tipi delle Edizioni scientifiche 
italiane un saggio di Juan Montero Aroca sui « principi politici del 
nuovo processo civile spagnolo ». Si tratta di uno scritto che riproduce 
sostanzialmente una relazione sulla nuova Ley de Enjuiciamento Civil 
spagnola (1. 7 gennaio 2000, n. 1) tenuta dallo studioso in un convegno 
svoltosi in America latina, precisamente in Costa Rica. La pubblicazio- 
ne del saggio in Italia è dovuta all'impegno di Franco Cipriani, che lo 
ha corredato di una prefazione di notevole interesse. 

Lo scritto di Montero Aroca si impone all’attenzione di chi si dedica 
allo studio del processo civile sotto vari profili. 

Esso muove dalla narrazione del personale percorso intellettuale 
dell’A.: egli confessa al lettore di essere partito all’inizio della sua atti- 
vità scientifica da alcune « certezze », che gli erano state instillate dai 
suoi maestri ed erano state da lui acriticamente accettate come un dato 
acquisito ed indiscutibile. Si tratta della c.d. concezione pubblicistica 
del processo civile; della posizione preponderante da assegnare in 
esso al giudice quale espressione concreta e vivente dell’autorità dello 
Stato; della consequenziale subordinazione delle parti ai poteri del 
giudice; della arcinota triade di princìpi informatori di un moderno 
processo civile, oralità-immediatezza-concentrazione, costituenti la 
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trama ed il viatico necessari per riversare in esso il principio di autorità, 
la soggezione delle parti, le finalità politiche e sociali partigiane da 
perseguire anche nell’esercizio della giurisdizione, così trasformando 
il processo da mezzo per la celebrazione della giustizia in assoluto, 
a quello per l'attuazione di una giustizia variamente qualificata co- 
me sociale, politica, protettrice delle c.d. classi più deboli, e così via 
secondo le inclinazioni del momento (che potrebbero anche esse- 
re, come storicamente avvenuto, razziali, persecutorie, di vendetta 
sociale, antireligiose o, al contrario, clericali, ecc.). 

Cammin facendo, egli si è però accorto che quelle c.d. certezze (qui 
molto esemplificativamente indicate) non erano in realtà tali, ma — co- 
me sempre avviene — il frutto di opzioni consapevoli o inconsapevoli 
insite in più ampie concezioni dell'ordinamento giuridico e del diritto 
e con essi della giurisdizione e del processo. E vieppiù inoltrandosi 
nel percorso scientifico egli ha percepito anche che quelle opzioni, 
mettendo su un piedistallo al di sopra delle parti in causa l’autorità 
dello Stato, quindi un giudice munito di poteri direttivi e coercitivi di 
fatto senza un controllo esterno, producono sempre e soltanto un solo 
risultato, questa volta realmente certo: comprimere o conculcare la li- 
bertà dei cittadini condizionando pesantemente il pieno ed autonomo 
esercizio dei diritti soggettivi sostanziali e processuali loro spettanti. 
E quando ciò avvenga, è lecito dubitare che giurisdizione e processo 
assicurino, infine, una vera giustizia, ma al più gli aggettivi con cui 
essa viene di volta in volta colorata. 

Questa scoperta ha portato l’A. a rivedere, con grande onestà, le 
sue iniziali posizioni, anziché continuare ad adagiarsi su di esse o, nel 
migliore dei casi, a tacere sui propri ed altrui dubbi. Lo ha portato, 
anche, ad una analisi sotto una diversa luce della nuova legge spa- 
gnola sul processo civile, della quale pone in evidenza pregi e difetti. 
I pregi sono quelli di non avere intaccato il principio dispositivo in 
senso sostanziale spettante alle parti e quello di allegazione dei fatti 
giuridicamente rilevanti in giudizio con il connesso onere della prova. 
I difetti consistono in soluzioni compromissorie sui poteri di impulso 
processuale del giudice e su quello di ammissione ufficiosa della prova, 
che rendono ambigue e poco chiare le norme dettate in argomento. 

Per gli studiosi italiani, in particolare, il saggio di Montero Aroca 
ha una importanza ed esercita una suggestione del tutto speciali. An- 
zitutto perché la sua personale vicenda culturale rispecchia, a tanta 


x. Principi e ideologie del processo civile: impressioni di un « revisionista» 249 


distanza ed in un ambiente scientifico e giuridico molto diverso, quella 
analogamente vissuta da alcuni di noi, che per tal ragione sono stati 
sommariamente catalogati come « revisionisti ». Inoltre, perché l’A. co- 
nosce perfettamente la letteratura giuridica italiana sul processo civile 
e le vicende storico—politiche che hanno portato all'emanazione del 
codice ancora vigente e ne pone senza esitazione in rilievo la matrice 
ed i contenuti autoritaristici ed antiliberali. 

Nella sua prefazione Franco Cipriani, il giurista che più di ogni 
altro in Italia ha contribuito allo studio ed alla documentazione del- 
le vicende storiche che hanno contrassegnato sia l’organizzazione 
e la disciplina giuridica della giurisdizione e del processo civili, sia 
l'evoluzione scientifica e culturale intorno ad essi, prende atto con 
giusta soddisfazione della posizione espressa da Montero Aroca, in 
tanti aspetti coincidente con la sua (oltre che con quella di chi scrive: 
il secondo dei « revisionisti » italiani). Inoltre, in una aggiunta inserita 
all’ultimo momento (v. pp. 17-19), reagisce verso una di quelle perio- 
diche relazioni predisposte dal Consiglio superiore della magistratura 
sullo stato della giustizia (anno 2001). Egli contesta tale relazione dove 
afferma che i poteri di supremazia del giudice non solo devono essere 
conservati, ma addirittura rafforzati, e sostiene senza alcun ombra 
di prova che il codice processuale del 1865 funzionava molto male 
e non assicurava né la giustizia né la rapidità della sua attuazione. 
Ancora una volta le obiezioni di Cipriani sono precise e documentate, 
a differenza delle generiche affermazioni del Csm. 


13.2. La reazione agli scritti di . Montero Aroca e Franco Cipriani 


È apparsa, poco dopo, nella Rivista di diritto processuale', una imme- 
diata ed appassionata difesa del codice di procedura civile e dei suoi 
principi ispiratori proprio in risposta al saggio ed alla prefazione. 

Giovanni Verde, autore della replica, esclude che il nostro codice 
possa qualificarsi fascista, non ritenendo al riguardo probante la sua 
relazione di accompagnamento, che tuttavia (almeno essa) fascista lo 
era per sua esplicita e voluta dichiarazione. 


I. VERDE, Le ideologie del processo in un recente saggio, in Riv. dir. proc., 2002, p. 676 ss. 
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Distingue, poi, tra codici totalitari, che comprimono i diritti sogget- 
tivi dei cittadini, e codici « autoritari e sociali ». Ascrive, ovviamente, il 
nostro codice alla seconda categoria, precisando che esso delinea un 
processo civile costruito come strumento di « giustizia ». Dà, inoltre, 
per scontato che solo il giudice, ma non le parti, tendano a raggiun- 
gere la giustizia, che solo il giudice sia idoneo a perseguirla, e che 
quindi i suoi poteri debbono accrescersi quanto più «si riempia di 
contenuto l’obiettivo giustizia ». I processi che non sono autoritari e 
sociali, invece, non avrebbero come fine la giustizia, ma la « pace so- 
ciale ». Epperò, ammesso per pura ipotesi accademica che ciò sia vero, 
non sembra che tra i due fini vi sia una grande differenza, dato che 
giustizia e pace sociale sono, se non identiche, strettamente connesse: 
salvo che si voglia considerare la « giustizia » qualcosa che serva ad 
alimentare i conflitti sociali. 

Dopo aver negato alle parti l’anelito verso la giustizia, per riser- 
varlo solo al giudice, lA. contesta che i cittadini « abbiano il diritto 
di litigare per ciò che credono di possedere con tutte le armi che 
fornisce l'ordinamento giuridico ». Questi, invece, fortunatamente 
tenuti al dovere di lealtà e probità (che il nostro codice riserva solo 
alle parti ed ai difensori, dando per implicito che tutti gli altri soggetti 
di un processo siano leali e probi per loro intrinseca natura), devono 
cooperare al raggiungimento della verità materiale e della giustizia 
sacrificando sul loro altare quello che ritengono il proprio interesse 
giuridicamente protetto. Anche se a questo punto si capisce poco 
come e perché in ogni ordinamento giuridico esistano da sempre 
giurisdizione e processo: un funzionante ed efficace dovere di lealtà e 
probità dovrebbe prevenire il sorgere di liti, che invece secondo l’a. si 
sarebbero negli ultimi tempi non poco moltiplicate (quindi i cittadini, 
mostrando una inguaribile tendenza alla slealtà e alla perversione, 
continuano a pensare esser giusto difendere i propri diritti e quindi 
invocare la giustizia, quando essi siano violati). 

Un processo civile giusto e « sociale » (come il nostro), dunque, 
deve fondarsi sul riconoscimento di ampi poteri discrezionali in capo 
al giudice, al quale devono essere garantite autonomia e indipendenza 
dal (solo) potere esecutivo per permettergli di svolgere una funzione 
di garanzia e di controllo nei confronti degli altri poteri dello Stato 
ed a favore degli haves not. Ciò non avrebbe capito Montero Aroca, 
al quale viene rimproverato anche di non essersi espresso sul nostro 
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art. 102 in materia di litisconsorzio necessario: norma, che come tutti 
sanno, il mondo intero ci invidia, anche se non esiste nella maggior 
parte dei codici processuali senza che ne derivino, a quanto sembra, 
conseguenze particolarmente nefaste. 

A sua volta Franco Cipriani nella sua « polemica » introduzione ca- 
drebbe in errore quando afferma che il codice processuale del 1865 «in 
fatto di celerità del processo civile, grazie anche alla riforma Mortara 
del 1901, assicurava abbondantemente all’Italia il record del mondo ». 
Quel codice, imperdonabilmente privo di fondamentali norme co- 
me quelle, ad esempio, sul litisconsorzio necessario, la sostituzione 
processuale, o il dovere di lealtà e probità, funzionava poco e male, e 
quel poco e quel male erano possibili per lo sparuto numero di cause 
pendenti nei tribunali e per il ristretto numero degli avvocati. 

Non sarebbe poi vero che la figura del giudice istruttore, introdotta 
dal codice del 1940, sia stata la palla al piede del nostro processo. 
Esattamente e giustamente le cause devono farsi per essere istruite 
anche quando di istruzione non c’è alcun bisogno, non per essere 
decise, ed il processo non deve essere costruito in modo da permettere 
alle parti di chiedere ed ottenere rapidamente la sentenza perché ciò 
significherebbe creare un nuovo e pernicioso mito: quello del giudice 
«mero decisore di questioni », che si sostituirebbe così a quello del 
giudice autoritario. 

A parte il fatto che il giudice istruttore non esisterebbe più (e, ciò 
nonostante, la giustizia civile va di male in peggio), l'errore del Cipria- 
ni starebbe nel non aver compreso che, per smaltire l’arretrato e per 
accrescere l'efficienza del processo civile, non occorre che si decidano 
questioni, né che si emettano sentenze. Questa tesi ha una forte carica 
ideologica, non condivisa dall’a., secondo il quale invece la giustizia 
non può e non deve essere « erogata in forza di occasionali incontri 
con il giudice ». Occorre una frequentazione processuale assidua e 
costante, che solo occasionalmente ed in subordine può eventual- 
mente sfociare nell’emanazione di una sentenza, o nella decisione di 
questioni. 

Lo scritto, dopo aver dato atto che il numero dei magistrati, di car- 
riera ed onorari, è insufficiente alla bisogna”, si chiude con un accorato 


2. Constatazione molto tardiva e contraria alle posizioni di coloro che continuano 
invece a sostenere con successo che quel numero non deve essere accresciuto: v., per tutti, 
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appello ad evitare e/o impedire riforme tendenti alla privatizzazione 
del processo civile per non « dare corpo agli slogan lanciati durante la 
campagna elettorale ». 


13.3. Le riflessioni di un revisionista 


Bisogna, anzitutto, dare atto al fiero critico dei « revisionisti » italia- 
ni, e non, di aver evitato la ripetizione dei soliti luoghi comuni sulla 
ascendenza, o paternità, chiovendiana del codice vigente e di invo- 
care, con essi, i princìpi di oralità, immediatezza e concentrazione. 
Senza con ciò volersi attribuire speciali meriti, forse si tratta di un 
risultato da ascrivere all'opera (modesta e quasi insignificante) di chi 
ha dimostrato, prove alla mano, che il nostro codice ha ben poco da 
spartire con il progetto Chiovenda, e che il processo vigente non è né 
orale, né immediato, né concentrato. Oltretutto, se così non fosse, do- 
po una allucinante esperienza di sessant'anni si dovrebbe concludere 
che Chiovenda non aveva capito nulla del processo civile: preferisco, 
invece, continuare a considerarlo un grande maestro, al contrario di 
chi ha concepito e tradotto in norme il vigente codice ed in specie 
tutti i suoi successivi aggiustamenti. 

Ciò premesso, non sembra molto convincente la tesi che il codice 
del 1940 non sarebbe né fascista né totalitario, ma autoritario e sociale, 
e che la sua relazione di accompagnamento non sarebbe probante agli 
occhi del giurista, ma potrebbe esserlo al più a quelli dello storico. 
Alla mente di un revisionista, non adusa alle sottigliezze dei « politici 
del diritto », una legge totalitaria o storicamente fascista è esattamente 
la stessa cosa di una legge « autoritaria e sociale », perché in entrambi 
i casi cerca di condizionare a priori l'esito del giudizio dando, o sug- 
gerendo, un contenuto predeterminato alla « giustizia »; inoltre, sotto 
questo profilo gli occhi del giurista in nulla differiscono da quelli dello 
storico. Ciò che non può essere assolto storicamente, non può esserlo 
neppure giuridicamente, quando si parla di diritto. 

Il codice del 1940, che le leggi successive fino a quella introduttiva 
del giudice unico (1998) hanno riportato in auge e ripristinato fino 
ai minimi risvolti, è esattamente il prodotto della condizione politica 


ProTO PISANI, in Foro it., 1995, V, cc. 284-288. 
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dell’Italia in quel tempo, come precisamente attesta in modo chia- 
rissimo la sua relazione che ne rispecchia fedelmente la forma e la 
sostanza. Esso, ben lungi dal seguire modelli chiovendiani (cosa, oltre- 
tutto, allora politicamente pericolosa), altro non fu che il risultato di 
una affrettata revisione del progetto Solmi, che nelle sue due versioni 
non suscitò mai il plauso né degli studiosi né dell’avvocatura. Una 
esperienza applicativa lunga più di sessant'anni dimostra in modo 
assolutamente incontrovertibile il fallimento e la totale inefficienza 
del modello processuale voluto ed introdotto da quel codice. 

Se poi vuol farsi un discorso di contenuti, non può certo dimenti- 
carsi il processo nelle controversie di lavoro, che, tanto nelle forme 
introdotte originariamente dal codice quanto in quelle tracciate e ri- 
calcate alla 1. n. 533 del °73, è pressoché la fotocopia del r.d. 26 febbraio 
1928, n. 471 e del r.d. 21 marzo 1934, n. 1073. Entrambe queste leggi 
furono la fedele attuazione e trasposizione processuale dell’ordina- 
mento corporativo, costituente il fondamento politico e costituzionale 
del regime del tempo. E poiché anche gli altri tipi di processo erano 
ispirati alle stesse linee direttive, pur se con qualche adattamento, non 
è lecito dubitare che la relazione al codice ne descriva con esattezza la 
natura, l'ispirazione politica, ed i fini. 

Giustamente F. Cipriani è insorto contro la pretesa di far passare 
ancor oggi il processo civile disegnato dal codice del 1865 come peg- 
giore di quello attuale, che si salvava solo per l’esiguità delle liti trattate 
e per la limitatezza del loro oggetto. Esistono le statistiche giudiziarie, 
i libri che le hanno ex professo studiate e comparate, e quelli di qualche 
sventurato « revisionista » che ha voluto riferirle al pubblico dei lettori 
affinché potessero trarne utili dementi di giudizio (anziché ignorarle). 
Ebbene, se si consultano quelle statistiche e quei libri ci si accorge, ad 
esempio, che nell’anno 1933 le nuove cause sopravvenute in tribunale 
erano 174.440, quelle esaurite 183.872, quelle pendenti (cioè l’arretrato) 
erano 68.266, mentre la durata media del processo era di 149 giorni 
(cioè cinque mesi). Nel 1974, dopo 32 anni dall’entrata in vigore del- 
l’attuale codice, le cause sopravvenute in tribunale erano 142.881 (cioè 
meno di quelle del 1933), quelle esaurite erano 250.795, quelle pendenti 
(cioè l’arretrato) erano già ben 433.458, mentre la durata media del 
processo era giunta a 904 giorni (vale a dire sestuplicata passando da 
cinque mesi a due anni e mezzo). Quale miglior prova della inefficien- 
za del processo autoritario e sociale rispetto a quello che tale non era? 
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E poiché oggi la situazione è certamente molto peggiore di quella del 
1974 (data scelta per ragioni di omogeneità comparativa con il 1933), 
bene avrebbe fatto il C.S.M. ad osservare maggior prudenza nelle sue 
relazioni. 

Quanto all’oggetto delle cause, sia esso la proprietà, le successioni 
o altro, se esso rispecchia la condizione economica di un’epoca storica, 
non ha alcuna incidenza sulla loro durata. 

In ogni caso i giudici devono studiarle e deciderle, ed anzi le que- 
stioni successorie o sui diritti reali sono più complicate e complesse 
di quelle da incidenti stradali, o condominiali, o previdenziali, che a 
decine di migliaia oggi infestano i nostri tribunali. 

Bisogna, infine, chiedersi se possa costituire rimedio alla lentezza 
ed inefficienza della giustizia civile, e se addirittura sia espressione 
di essa, un processo « autoritario e sociale » in cui «l’obiettivo di giu- 
stizia » sia riempito di un contenuto predeterminato, dominato da 
un giudice che non sia chiamato a decidere questioni e ad emettere 
sentenze bensì a fare da controaltare al potere esecutivo protetto dalla 
autonomia ed indipendenza. Non si riesce a capire come possa essere 
smaltito l’arretrato ed accelerato il processo, se le cause non vengono 
decise e se cercare di agevolarne la decisione « disvela una forte carica 
ideologica » e rappresenta un pernicioso mito. 

Confesso di preferire questa ideologia a quella del fare poco o nulla 
con i continui rinvii e con le fantomatiche istruzioni. 

Indubbiamente l’autonomia e l’indipendenza della magistratura 
hanno grande importanza, ma acquistano il loro più pregnante signifi- 
cato giuridico e costituzionale solo perché volte a garantire l’impar- 
zialità del giudice, e di questa, che anche per espresso dettato della 
costituzione è la sua prima, indefettibile ed essenziale qualità, sono 
semplicemente dei corollari. 

Autonomia ed indipendenza, avulse e staccate dall’imparzialità, non 
solo sono un controsenso logico e giuridico in materia di giustizia, 
ma sarebbero fonte di sicuro sconvolgimento dell’ordinamento civile 
e politico, perché servirebbero a coprire l’arbitrio del giudice ed a 
permettergli di usare il potere giurisdizionale per fini di lotta politica 
e/o di parte. Ma, come scrisse anche Liebman in poche, incisive ed 
incontestabili righe, «la politica è compito del governo, ufficio del 
giudice è invece quello di giudicare imparzialmente in conformità 
alla legge. A parte ogni altra considerazione, manca nella magistratu- 
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ra quella investitura rappresentativa che in uno stato democratico è 
indispensabile per esercitare legittimamente un potere politico »3. 

Né vale a legittimare il c.d processo autoritario e sociale la di- 
stinzione tra principio dispositivo in senso sostanziale o processuale, 
ovvero tra tutela giurisdizionale e tecnica del processo, sicché sarebbe 
non solo possibile, ma lecito ed opportuno accrescere a dismisura i 
poteri processuali del giudice a scapito delle parti. Né, tanto meno, 
si può invocare l’artificiosa distinzione tra verità materiale e formale 
per estendere quei poteri anche all’impulso ed all’acquisizione delle 
prove. Uno dei nostri massimi giuristi e filosofi del diritto, proprio 
commemorando Chiovenda, ebbe insuperabilmente a dimostrare* 
che il processo è celebrazione di giustizia, perché « risultato e modo 
di arrivarvi sono, come sempre nella storia dell’azione, indissolubil- 
mente uniti. Se si stacca il risultato dal modo di arrivarvi, si rende 
impossibile il risultato, lo si nega proprio con l’intenzione di salva- 
guardarlo »?. In altre parole, se si considera il processo come qualcosa 
di avulso dalla natura dei diritti, che vengono in esso dedotti perché 
siano accertati e tutelati, non solo si nega il risultato, cioè la giustizia, 
ma si altera anche profondamente l’intrinseca natura e conformazione 
giuridica di quei diritti. 

Questa elementare verità è stata perfettamente compresa da Monte- 
ro Aroca, il quale giustamente pone in rilievo che i modelli processuali 
c.d. autoritari e sociali sono sempre allignati di preferenza nei regimi 
politici dittatoriali o illiberali, quelli per i quali l'individuo titolare di 
diritti non è un soggetto da preservare ed aiutare, ma un ostacolo da 
abbattere, e da porre alla mercé di chi eserciti un qualsiasi potere. 


13.4. Le prefazioni 


Osserva giustamente Giovanni Verde che vi sono studiosi, i quali 
nelle introduzioni alle loro opere espongono le linee guida del proprio 
pensiero, mentre altri non lo fanno sicché il lettore deve sobbarcarsi la 


3. Cfr., LieBMan, Manuale di diritto processuale civile, II, Milano, 1981, p. 83, nota 12. 

4. Come ricorda lo scrivente « revisionista » nel suo Diritto processuale civile, Padova, 
2002, pp. 21 e 266. 

5. CAPOGRASSI, Intorno al processo (ricordando Giuseppe Chiovenda), in Opere, IV, Milano, 
1959, p. 50. 
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fatica di enucleare quelle linee dal complesso dei loro scritti. Il rilievo 
vien fatto per avvertire come in fondo egli concordi in molti aspetti 
con i concetti espressi da Montero Aroca, che sono alla base anche di 
queste riflessioni. 

Abbiamo, però, anche la fortuna di poter leggere l’introduzione 
ai « Profili del processo civile », che viene espressamente mantenuta 
da Verde nell’ultima e più recente edizione della sua fortunata opera, 
« perché disvela l’intenzione con cui fu concepita ». 

Essa si apre con questa frase, che ne costituisce anche il motivo 
dominante: 


«Nell’avviare i giovani allo studio di una nuova disciplina giuridica la re- 
sponsabilità del docente è assai grande. Il rischio è quello di usare le proprie 
conoscenze, la propria esperienza e la propria dialettica per fare passare 
come verità, alle quali gli studenti credono di pervenire autonomamente, 
quelle che sono le verità del docente. In questa maniera, servendosi di stru- 
menti formalmente democratici, si finisce con il fornire un insegnamento 
sostanzialmente intollerante e autoritario ». 


È veramente encomiabile lo scrupolo con cui il docente si accosta 
al suo magistero verso gli allievi, avvertendo di non volerli trarre 
in inganno: epperò, se il docente crede in coscienza e buona fede 
alle proprie idee, il problema di norma non si pone essendo certo 
di trasmettere ai giovani quanto egli ritiene vero e giusto. Tuttavia, 
non risulta ben chiaro come colui, che tanto aborre (giustamente) 
da un insegnamento strumentale ed autoritario, difenda poi l’idea di 
un processo civile autoritario e sociale basato sul predominio di un 
giudice alla cui mercé porre le parti, che alla fin fine, essendo i titolari 
dei diritti dedotti in giudizio, rischiano in prima persona. Perché l’uso 
di strumenti formalmente democratici per raggiungere un fine pre- 
costituito, che nell’insegnamento è un intollerabile abuso, dovrebbe 
invece esser non solo lecito, ma addirittura necessario, in materia 
di giurisdizione, che rappresenta una funzione oltretutto molto più 
delicata e pericolosa di quello? 

Ed allora, se ciò è vero, c'è da augurarsi che Giovanni Verde, che 
ancora difende uno schema processuale intriso proprio di autoritari- 
smo e perciò dannoso ed inefficiente, possa al più presto diventare 
nel panorama della dottrina italiana assieme a chi scrive ed a Franco 
Cipriani il terzo « revisionista ». 
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14.1. Lo stato della legislazione processuale nei principali Stati 
italiani preunitari prima dell'emanazione del codice di pro- 
cedura civile del 1865 


Il primo codice di procedura civile della Nazione italiana fu approvato 
con il r.d 25 giugno 1865 n. 2366 ad impulso del Guardasigilli del 
tempo, G. Vacca (da poco succeduto al Pisanelli), ed entrò in vigore il 
1° gennaio 1866. 

Questo codice, che va ascritto a merito imperituro della classe 
politica dello Stato unitario appena formatosi nella nostra penisola 
dopo immensi sforzi, sacrifici e lotte di ogni genere, fu oggetto di 
molte critiche dopo qualche lustro dalla sua emanazione; critiche 
ancora ripetute in modo tralaticio e senza effettiva cognizione di causa. 
Per rendersi conto della reale consistenza dell’uno e delle altre, appare 
opportuno premettere un breve raffronto con la legislazione vigente 
nei principali Stati preunitari. Si potrà, così, capire meglio in quale 
ambito si andò ad innestare il nuovo codice nazionale e quali leggi 
andò a sostituire. Questi Stati erano il Regno sabaudo di Piemonte e 


* Questo articolo riproduce il saggio introduttivo al « Codice di procedura civile del 
Regno d’Italia », vol. XII della collana diretta da N. Picardi e A. Giuliani, Milano, 2004. 
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Sardegna, il Lombardo-Veneto (provincia dell'Impero austriaco), ed il 
Regno delle due Sicilie. 

In seguito al Congresso di Vienna, che sanzionò il crollo dell’Im- 
pero napoleonico e quindi della legislazione civile e processuale fran- 
cese, che era stata imposta con le armi in varie parti di Italia, furono 
riportati in vigore gli statuti e le leggi preesistenti (salva una sola ecce- 
zione) in conformità alle tendenze storico politiche emerse con la c.d. 
restaurazione. 

Così, nel Regno di Piemonte furono reintrodotte le regie Costitu- 
zioni del 1723-1770’, che con qualche modifica regolarono il processo 
civile fino al 1854. Ovviamente, tali costituzioni rispecchiavano un 
assetto normativo storicamente e tecnicamente molto arretrato ri- 
spetto ai principi cardine che in materia di giurisdizione si erano 
affermati con la rivoluzione francese, poiché improntato agli schemi 
del processo romano comune. 

Solo nel 1854 fu emanato in quel Regno un nuovo e moderno codice 
di procedura civile, la cui impostazione era questa volta di derivazione 
dall’omologo codice francese del 1806. Detto codice, approvato in 
seguito ad approfonditi lavori parlamentari, fu qualche anno dopo 
sostituito da un altro di eguale ispirazione, promulgato nel 1859 dal 
Re (ed esteso man mano ai nuovi territori annessi) scavalcando il 
Parlamento e le apposite commissioni in virtù dei poteri straordinari, 
che gli erano stati attribuiti in occasione della imminente guerra di 
indipendenza italiana. 

È da notare sin da ora come l’ opera più importante della letteratu- 
ra processualcivilistica italiana del 1800 sia costituita dal fondamentale 
Commentario al codice di procedura civile degli Stati Sardi, i cui Au- 
tori erano tre grandi giuristi di origine e scuola napoletana: Pasquale 
Stanislao Mancini, Giuseppe Pisanelli, Antonio Scialoja. Il ricordato 
Commento assume un grande rilievo non solo e non tanto perché 
serviva ad illustrare il neonato codice sardo del 1854, quanto perché po- 
neva le basi della scienza italiana del processo civile. Questo risultato, 
sulla cui importanza è superfluo soffermarsi, si spiega proprio con il 
fatto che Mancini, Pisanelli e Scialoja erano tre giuristi di provenienza 


I. Sulle costituzioni piemontesi v.: Le costituzioni sabaude, Milano, 2002, nella collana 
« Testi e documenti per la storia del processo », a cura di N. PicaRDI e A. GruLIANI. Per una 
panoramica sulla legislazione processuale preunitaria cfr., per tutti, FE CIPRIANI, Il processo 
civile in Italia dal codice napoleonico al 1942, in Riv. dir. civ., 1996, 67 ss. 
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dal Regno delle due Sicilie (da cui erano dovuti fuggire a causa di 
persecuzioni politiche) formatisi alla palestra forense del luogo. In 
quel Regno, infatti, vigeva sin dall’inizio del 1800 la legislazione pro- 
cessuale francese, poi sostituita da un codice autonomo di equivalente 
impostazione, sicché gli avvocati ed i giuristi in esso operanti erano 
già avvezzi allo studio ed all’applicazione di quella legislazione. Per 
loro, quindi, il codice sardo del 1854, che obbediva ad eguali schemi, 
non costituiva una novità, mentre lo era per i giuristi piemontesi che 
fino ad allora avevano uso con le Costituzioni del 1723. Ecco perché 
il Commento, per così dire napoletano, al codice di procedura civile 
degli stati sardi rappresenta il principale fondamento della scuola e 
della scienza italiane del processo civile: ciò che non sempre è tenuto 
presente da chi, oggi ancora, si abbandona a critiche sommarie verso 
quell’ambiente culturale e scientifico. 

Nell’altra più rilevante parte d’Italia, costituita dal Lombardo— 
Veneto, Trentino e territori limitrofi, era entrato di nuovo in vigore il 
regolamento processuale austriaco di Giuseppe II (detto giuseppino) 
nelle varie versioni avvicendatesi nel tempo?, l’ultima delle quali per 
le regioni italiane era quella galiziana. Sulle caratteristiche profon- 
damente retrograde di tale regolamento processuale non sta a me 
pronunciare. Ritengo miglior partito riportare l'opinione manifestata 
su di esso nel Parlamento piemontese, quando si discusse ed approvò 
il codice sardo del 1854, e nella relazione di accompagnamento ad 
esso). 

A proposito dei vari possibili sistemi processuali, scritto orale e 
misto, ed a proposito del regolamento austriaco, che realizzava un 
processo scritto si esprimeva il seguente giudizio. 


«Questo sistema scritto è il pessimo di tutti, o si guardi all'economia di tem- 
po o di spesa, o si guardi alla moralità, o si guardi alla certezza e perspicuità 
nell’esercizio dei diritti [...] Quanto alla moralità il sistema è sopratutto 


2. Sul regolamento austriaco giuseppino v.: Regolamento giudiziario di Giuseppe II, 
Milano, 1999, e Regolamento generale del processo civile pel Regno Lombardo—veneto, Milano, 
2003, entrambi nella collana citata alla nota 1. 

3. Cfr. GIANZANA, Codice di procedura civile del Regno d’Italia, Torino, 1889, 421-427, ed 
in particolare 421-424. Le citazioni del testo sono tratte dalla relazione della commissio- 
ne parlamentare costituita dalla Camera dei deputati piemontese sul progetto di codice 
presentato dal Guardasigilli C. Boncompagni. Il relatore della commissione era il deputato 
Tecchio. 
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comodo alle sorprese le quali possono essere se non altro tentate impune- 
mente. Oltre di che non avendo gli avvocati né la certezza di non essere 
propulsati dagli avvocati avversari, né, quel che più importa, il testimonio 
sentenziatore del pubblico, più facilmente lasciano trascorrersi alle cavil- 
lazioni, alle negazioni temerarie, alle affermazioni gratuite e a tutte le 
vergognose arti della menzogna mascherata dietro la reticenza e l'ambiguità. 
Quanto alla certezza del diritto ed alle guarentigie di esso più gravi ancora 
e rovinose paiono le conseguenze dei processi esclusivamente scritti [. ..] 
; cotalché l'esame della causa di ragione si deve compiere dai soli giudici 
segretamente, come sarebbesi da un collegio di giuristi che consultassero 
sopra casi ideali, e non da un tribunale dove si ha a decidere su fatti concreti 
e su diritti ed azioni dei cittadini. Perciò se il relatore per malizia o per negli 
genza è infedele, se per lassitudine anche incolpevolmente, attesa la mole 
enorme e l’involuta prolissità degli atti, dimentica di riferire una circostanza, 
un documento o altro, o se prevenuto, la parte pregiudicata non ha nessun 
mezzo né di scoprire né di vendicare l'errore, la negligenza, il dolo. Né i 
motivi bastano a far conoscere se la causa sia stata o no riferita a dovere, 
perché, anche tacendo che i motivi non fanno parte della sentenza, ai giu- 
dici non corre neppure obbligo di formulare in essa le questioni di fatto 
né di diritto. Aggiungi che per solito ci sono brevissimi, né si risguardano 
come premesse radici della sentenza: onde il tribunale di appello (cosa per 
poco incredibile ma pur verissima) quando conferma la prima sentenza non 
comunica motivi, ancorché confermi per ragioni di fatto o di diritto diverse 
da quelle che addussero i primi giudici ». 


In sostanza, almeno secondo le vedute espresse negli ambienti 
parlamentari torinesi nel 1854 (le quali, fino a prova contraria, meritano 
fede), il processo civile austriaco era dominato dal principio di autorità, 
caratterizzato da rigide preclusioni in primo grado e in appello, non 
garantiva il diritto di difesa favorendo le c.d. sorprese, si svolgeva tutto 
in segreto e non in pubbliche udienze, non conosceva la motivazione 
delle sentenze ed era totalmente scritto. Anzi per processo scritto si 
intendeva non tanto la formulazione scritta delle difese o degli atti, 
ma il complesso dei caratteri testé riassunti. Non v’ è dubbio che si 
trattava di un sistema arretrato, non solo distante anni luce dai principi 
di giustizia instaurati con la rivoluzione francese, ma addirittura in 
netto ritardo rispetto all’ordinanza processuale di Luigi XIV del 16674. 

Si noti, per inciso, che anche il successivo regolamento processuale 
austriaco del 1898 dovuto a F. Klein (da alcuni a torto magnificato) 


4. Sulla ordonnance civile francese del 1667 v.: Code Louis, Milano 1996, nella collana 
sopra citata. 
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obbedisce alle stesse direttrici, salvo che per l'eliminazione parziale 
degli scritti e l'introduzione di una pretesa oralità, che si risolve in una 
esagerazione di segno opposto. 

Completamente diversa e molto più all'avanguardia era la legisla- 
zione processuale del Regno delle due Sicilie, il più vasto degli Stati 
della penisola italiana. Risale, infatti, al 1819 l'emanazione del « Codice 
per lo Regno delle due Sicilie », di cui era parte integrante un organico 
codice di procedura civile. Esso era costruito sulla falsariga di quel- 
lo francese del 1806, il quale nella recezione fu emendato da alcuni 
inconvenienti ed adattatato in alcuni punti alla tradizione giuridica 
locale. Ancor prima di questo codice erano stati in vigore nel Regno 
di Napoli, esclusa la Sicilia, durante il periodo dell’occupazione na- 
poleonica i codici francesi. Inoltre, sempre Ferdinando I con legge 
29 maggio 1817 aveva introdotto un testo organico sull’ordinamento 
giudiziario, improntato ai principi di imparzialità ed indipendenza 
della magistratura, che prevedeva anche l’istituzione di una Corte 
Suprema per garantire l’esatta osservanza delle leggi analogamente al 
sistema della cassazione francese. 

Pertanto, si può ben dire che nel meridione d’Italia sin dai primi 
anni del 1800 erano in vigore sistemi processuali e giudiziarii in larga 
parte improntati ai principi cardine, introdotti con la rivoluzione fran- 
cese, che tuttora reggono gli ordinamenti di numerosi Stati liberi di 
diritto. Tali principi erano quelli della garanzia del diritto di difesa e 
della disponibilità dei diritti, del doppio grado di giurisdizione, della 
pubblicità dei processi e delle udienze, dell'obbligo di motivare le sen- 
tenze, dell’imparzialità ed autonomia del giudice la cui retribuzione è 
posta a carico dello Stato, della garanzia del ricorso per cassazione per 
violazione di legge, e così via. Una situazione diametralmente opposta 
a quella del Lombardo-Veneto, sottoposto all'impero asburgico, 


14.2. La relazione di Giuseppe Pisanelli al Libro I del codice 


Nel 1860 l’unità nazionale si era appena compiuta in maniera repentina 
e fortunata. Si poneva al di sopra di ogni altra l’esigenza di dare allo 
Stato appena nato, del resto non ancora completo, un ordinamento 
giuridico unitario sia per eliminare la frammentazione legislativa esi- 
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stente nei singoli Stati preunitarii, sia per cementare giuridicamente la 
nazione sorta grazie a tanti sforzi politici e militari. 

Proprio in questa cruciale e delicata fase emerge più di ogni altra la 
figura di Giuseppe Pisanelli, uno dei tre giuristi autori del commento 
al codice di procedura civile degli Stati sardi. Fu appunto Giuseppe 
Pisanelli, giurista, avvocato ed uomo politico insigne originario delle 
Puglie (era nato in Tricase nell’attuale Provincia di Lecce), che prese 
in mano le redini dei lavori volti all'elaborazione del codice civile e del 
codice di procedura civile nazionali. Sono, infatti, sue le relazioni di ac- 
compagnamento ad entrambi i codici: relativamente al processo civile 
la relazione ha ad oggetto il libro I, riguardante l’ordine e la forma dei 
giudizi’. La relazione in questione si impose subito all’attenzione degli 
studiosi e dei pratici per il suo elevato livello, tale da costituire non solo 
una preziosa guida all’interpretazione ed applicazione delle nuove 
norme, ma anche un’organica trattazione dei principi regolatori del 
processo di cognizione. Conviene riferirne negli aspetti di maggiore 
importanza. 

Il Pisanelli comincia con il premettere che l’intero codice viene 
ripartito in tre settori. Uno riguarda il processo di cognizione (l’ordine 
e la forma dei giudizi, secondo l’intitolazione normativa) impugna- 
zioni comprese; poi l'esecuzione forzata; indi i procedimenti speciali 
già in esso presenti, che per la loro indole particolare devono ricevere 
una disciplina diversa da quella ordinariamente prevista per i normali 
giudizi. 

Il libro I, sul processo di cognizione, inizia con la conciliazione 
e l’arbitrato, vale a dire con quegli istituti che tendono ad evitare 
l'insorgere di contese giudiziarie innanzi agli organi giurisdizionali. 
A proposito della conciliazione il pensiero del Pisanelli è lucido ed 
attualissimo, così esprimendosi: «la conciliazione delle parti è un'i- 
dea che ha molte attrattive, ma non conviene esagerarla e molto più 
forzarla. Allora perde pregio e si corre il pericolo di riuscire al fine 
opposto. Quando lo sperimento della conciliazione si volle rendere 
obbligatorio come preliminare necessario al giudizio, non corrispose 
alle aspettative e degenerò in una vana formalità ». È proprio quello 
che avviene oggi di seguito alla inutile e dannosa reintroduzione del 


5. La relazione PIsANELLI viene riportata nel citato Codice di procedura civile del 
Regno d’Italia. 
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tentativo obbligatorio di conciliazione nelle controversie di lavoro. 

L’arbitrato. « Tutti possono essere nominati all’uffizio di arbitro. Il 
progetto non distingue al riguardo tra cittadini e stranieri purché si 
trovino nel regno quando pronunciano il loro giudizio. Vietare alle 
parti di sottoporre la loro controversia ad uno straniero importa una 
limitazione alla libertà che essi hanno di contrattare ed un vincolo 
alla loro fiducia ». Di contro il codice del 1940 discriminò gli stranieri, 
vietando loro l’ufficio di arbitro, e solo una recente legge ha soppresso 
il divieto, così ripristinando una regola che già un secolo e mezzo 
addietro appariva per il Pisanelli un naturale diritto di libertà. 

L’azione. È da sempre una teoria tormentosa e tormentata. Pisanelli 
nella sua relazione comincia a trattarne proprio a proposito dell’arbi- 
trato, allorché nega validità ad una clausola compromissoria generica e 
generale, che possa sottrarre permanentemente qualsiasi controversia 
tra due soggetti all’autorità giudiziaria costituita per legge. E spiega 
perché questo risultato non si può ammettere: 


«non si può rinunciare in forma generalizzata e preventiva all’azione [... ] La 
facoltà di adire i tribunali, l’azione giudiziaria, è essa pure un diritto (jus perse- 
quendi), che prende norma e carattere dal diritto che tende a garantire ». 


Quindi il diritto di azione, come entità giuridica a se stante, era 
ben presente alla mente di Pisanelli molto prima della « scoperta » 
generalmente ravvisata in una nota prolusione del 3 febbraio 1903°. Del 
resto un altro giurista del Mezzogiorno, Domenico Viti che insegnò 
in Napoli la procedura civile dal 1860 in poi, aveva pure sviluppato 
con precisione il concetto giuridico di azione come diritto autonomo 
e distinto dal diritto sostanziale, cardine del processo unitamente al 
principio del contradittorio”. Dunque, non è da meravigliarsi se il 
medesimo concetto appaia nella relazione, ove si aggiunge anche che 
«nulla impedisce che le parti possano presentarsi spontaneamente davanti 
all’autorità giudiziaria per fare valere le loro ragioni ». Il che vuol dire che 
il contradittorio può anche realizzarsi spontaneamente, oltre che con 
la chiamata in giudizio, come abbiamo visto di recente attuarsi dopo 
numerosi decenni dalla relazione con l’istanza congiunta di divorzio. 


6. CHIOVENDA, L’azione nel sistema dei diritti, oggi in Saggi di Diritto processuale civile, 
nuova ristampa, I, Milano, 1993, 3 ss. 
7. MONTELEONE, D. Viti e il concetto di azione, in Giur. it., 1997, IV, 89 ss. 
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Nullità degli atti processuali. Dopo avere approfondito adeguatamen- 
te il problema sia con riguardo al diritto interno sia attraverso la 
comparazione giuridica con altri ordinamenti, egli enuncia questo 
principio: 


«non potrà dichiararsi nullo alcun atto di procedura se la legge non ne pronuncia 
la nullità. Ma potranno tuttavia annullarsi quegli atti che mancano delle forme 
che ne costituiscono l’essenza ». 


Il che vuol dire che noi oggi ritroviamo nella relazione Pisanelli i 
principi fatti propri dal vigente art. 156 c.p.c., specie ove si consideri che 
per scopo dell’atto intendevasi la sua essenza, la sua funzione oggettiva 
in seno al processo. Esaurita la rassegna dei concetti corrispondenti 
all’incirca alle disposizioni generali dell’attuale codice, ci addentriamo 
nel processo di cognizione di prima istanza. 

La citazione. È l'atto con cui si esercita il diritto di azione, e per esso 
occorre bandire qualunque forma di autorizzazione preventiva che ne 
ostacoli il libero esercizio. Pisanelli esprime un nettissimo dissenso 
verso questo istituto, in qualunque sua possibile forma, che invece 
era presente nel regolamento processuale austriaco giuseppino. Egli 
afferma al riguardo: 


«la esperienza ha dimostrato l’inutilità dell’intervento del giudice per autorizzare 
la citazione. Egli non può e non deve prendere in esame le questioni che possono 
sorgere dalla domanda dell’attore; non può quindi rifiutare il permesso della cita- 
zione perché la domanda non sia fondata in fatto e in diritto, né una domanda può 
essere rigettata se non con sentenza profferita nelle forme prescritte dalla legge e 
premessa la discussione della causa nei modi da essa stabiliti ». 


L'idea di libertà, di cui il diritto di agire in giudizio costituisce una 
delle più pregnanti espressioni, rifulge nel pensiero di Pisanelli, quasi 
anticipato commento all’art. 24 della vigente Costituzione del nostro 
Stato. 

La struttura del processo di cognizione. Il quesito iniziale, postosi alla 
mente del giurista nel concepire il sistema dell’emanando codice, era 
quello della scelta tra una forma unica di procedimento o una pluralità 
di forme. Si è preferita la pluralità, per adattare il processo alla natura 
ed al contenuto delle cause in esso trattate. L'esperienza ha in seguito 
dimostrato che la opzione non ha dato i risultati sperati, perché nella 
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prassi una delle alternative introdotte dal codice, cioè il procedimento 
formale, fu di fatto abbandonata. Si vedranno in seguito le ragioni 
di tale fenomeno. Tuttavia l'intenzione, che qui si deve valutare, era 
ottima non essendo dubbio che adattare l’iter processuale alle esigenze 
concrete è una saggia soluzione. 

«Dovrà il magistrato intervenire in ogni atto di istruzione? Si do- 
vranno prescrivere per tali atti termini perentorii, decorsi i quali si 
debba tenere chiusa l’istruzione della lite? ». In sostanza è la ben nota 
questione delle preclusioni nel processo civile. 

La risposta al quesito, indicata nella relazione, parte in premessa 
dalla perfetta consapevolezza della distinzione tra processo scritto e 
processo orale (in conformità ai lavori parlamentari di cui si è poco 
sopra riferito). Quindi afferma la necessità di far coesistere per la 
migliore riuscita del procedimento entrambi i sistemi, cosi scrivendo: 


«se a chiarire una questione di diritto basta una discussione orale, a definire la 
questione di fatto si richiedono le prove. Tale questione è sovente il punto più 
difficile, più complicato, del giudizio ed è quasi sempre la prima che vuole essere 
risoluta perché il diritto nasce dal fatto giuridicamente determinato ». 


Si rifletta bene sull'importanza ed il significato di queste parole, alla 
luce anche di uno dei più stimolanti e suggestivi orientamenti della 
scienza italiana del processo civile. 

Ora, se le prove non sono di già precostituite, come ad esempio 
i documenti, l’istruzione secondo Pisanelli deve assumere la forma 
scritta per la ineludibile necessità di apprestare dei documenti da uti- 
lizzare e dibattere nella fase orale, che segue quella istruttoria quando 
si tratta di decidere sulla controversia. Inoltre, per quanto si possa 
auspicare e perorare il criterio della immediatezza tra fase istruttoria 
e decisoria, resta il fatto che esistono gli ulteriori gradi di giudizio, ed 
in essi la prova precedentemente raccolta vale solo in quanto ridotta 
a forma documentale. Altrimenti essa si perderebbe, ed impedireb- 
be alle parti un dignitoso e pieno esercizio della difesa ed al giudice 
sovraordinato l’esplicarsi corretto e consapevole della sua funzione. 
A me sembra che la risposta del Pisanelli sia logicamente e giuridica- 
mente ineccepibile a differenza di tutte quelle astratte ed inconsistenti 
enunciazioni su oralità, immediatezza e concentrazione, che hanno a 
lungo inquinato gli studi sul processo civile. 
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Gli aspetti del processo. Ogni lite ha due aspetti: uno logico, ed uno 
politico, che viene lucidamente cosi descritto. 


«Quando si considera la facoltà che ha l’attore di costringere un cittadino a 
presentarsi dinnanzi al giudice, il diritto di richiedere al magistrato una sentenza, 
l’autorità ed i poteri di cui questo è fornito, non si può non scorgere nel giudizio 
anche un fatto politico. E allora importa che questi poteri siano regolati in guisa 
che, cansandosi ogni abuso, si agevoli lo scopo del giudizio. 

La sicurezza dei litiganti deve, di regola, prevalere sull’eccessiva semplicità e 
rapidità del processo. A questa regola si uniforma il procedimento formale con un 
misurato svolgimento di tutte le procedure. L'istruzione scritta della causa vi trova 
applicazione piena, lasciandosi alla procedura orale la discussione dei mezzi che le 
parti hanno fatto valere nell’istruzione. Ma accanto al procedimento formale sono 
previsti i procedimenti sommari dove, a seconda dei casi, prevalgono la semplicità 
e la rapidità. Il sommario ad udienza fissa totalmente orale e senza istruzione 
scritta applica nei giudizi innanzi al conciliatore e al pretore. Il sommario semplice, 
maggiormente celere, si applica alla materia commerciale ed in cause di volta in 
volta ritenute urgenti dal presidente del tribunale » 


Occorre bandire qualunque preclusione nella fase preparatoria scrit- 
ta, dando piena libertà alle parti di formulare richieste, difese ed ec- 
cezioni al fine di predisporre il materiale probatorio, ma nello stesso 
tempo dando alla parte interessata il potere di chiudere tale fase con il 
rimettere la causa in decisione. In questo modo si evita da un canto il 
pericolo di lunghe ed inconcludenti istruttorie fini a se stesse, e d’altro 
canto si dà alle parti, che lo vogliano, il concreto strumento giuridico 
per giungere ad una rapida decisione. 

Viceversa, se si introducono preclusioni o decadenze nella fase 
istruttoria, si rovescia su quella orale—decisoria in tutto o in parte 
il carico dell’istruzione, come avveniva nel codice francese criticato 
in questo aspetto dal Pisanelli, e soprattutto si rendono possibili le 
deprecate sorprese dell’ultima ora. Perché delle due l’una: o si dà 
alle parti piena libertà di deduzioni e difese nella fase preliminare, ed 
allora è lecito giuridicamente e moralmente stabilire infine una rigida 
preclusione per limitare discussione orale e decisione al materiale già 
raccolto. Oppure si introducono preclusioni nella fase preliminare e 
istruttoria, ma allora non sarà lecito impedire ogni più ampia difesa 
ed istanze probatorie in quella orale. A questo punto si tocca con 
mano la totale inutilità, nonché dannosità, delle preclusioni iniziali, 
perché alla fine si perderà più tempo trovando ingresso al momen- 
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to della decisione quanto poteva e doveva essere sviscerato prima. 
Ovviamente non sfiora neppure il pensiero di Pisanelli l'eventualità 
che le preclusioni, inizialmente disposte, potessero operare anche al 
momento della decisione della causa, che sarà poi la strada intrapresa 
con il codice del 1940. Un tale sistema processuale, infatti, dà luogo a 
sentenze ingiuste, perché la decisione è condizionata pesantemente 
da decadenze ed omissioni difensive dovute nella gran parte dei casi a 
negligenza, imperizia o superficialità delle parti o dei loro difensori, e 
quindi non rispecchia la reale situazione di fatto e di diritto. 

Fase orale e decisoria. La relazione mette l’accento su di un aspetto di 
grande importanza, vale a dire la necessità di una completa, analitica e 
pubblica relazione della causa, perché tutta la materia del contendere 
deve uscire allo scoperto e costituire oggetto di dibattito tra le parti in 
causa in forma orale. Si evita in tal modo che nel segreto della camera 
di consiglio la controversia prenda per caso, o per volontà del relatore, 
una strada diversa e mai dibattuta, e quindi che la decisione sorprenda 
le parti mettendo in campo aspetti o questioni fino ad allora estranei 
alla materia del contendere (la c.d. e famigerata terza via). 

Le impugnazioni. Pisanelli respinge la complicata distinzione, tuttora 
esistente nel processo civile francese malgrado le recenti riforme, 
tra sentenze interlocutorie o preparatorie e definitive o di merito. 
Distinzione, avente lo scopo di negare l’impugnazione immediata 
verso le prime, per riservarle tutte contro le seconde che, decidendo 
nel merito, sono atte a costituire la cosa giudicata materiale. Egli 
affermò, invece, un principio generale: 


«tutte le sentenze devono essere impugnabili a garanzia delle parti. Ed i provvedi- 
menti ordinatorii assunti dal giudice singolo, presidente o giudice delegato facenti 
parte del collegio giudicante, devono potersi richiamare, o reclamare, al collegio 
perché questa è una garanzia che compete alle parti ». 


Necessità dell’appello e del doppio grado di giudizio. Leggesi nella 
relazione: 


«alla prova dei fatti, esaminato in complesso l’esito dei giudizi di appello, risulta 
dagli annali della giurisprudenza che il numero delle sentenze riformate è pressoché 
uguale a quello delle sentenze confermate ». 


Da qui l'esigenza di conservare l’appello ed il doppio grado pieno 
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di giudizio. Si aggiunge, infatti: 


«stante che l’appello è necessario, è inopportuno porre limiti all'esame della materia 
del contendere specie in materia probatoria, ferma restando la rigida esclusione 
delle domande nuove ». 


Si spiega anche, con evidente buon senso, che sarebbe anche uno 
imperdonabile spreco di risorse se, istituiti il doppio grado di giudizio 
e le magistrature di appello, li si facesse funzionare solo al 50% della 
loro potenzialità produttiva. 

Corte di Cassazione. Anche su questo organo, allora di recente istitu- 
zione, Pisanelli ha idee chiare e precise. Egli infatti assegna alla Corte 
la sua più genuina funzione, che non è affatto quella di una astratta 
nomofilachia, bensì quella di porsi a presidio delle norme « per frenare 
l’arbitrio dei giudici e annullare i giudicati contrarii alla legge »: sem- 
bra di leggere il vigente art. 111 cost. L'uniformità della giurisprudenza, 
la nomofilachia e tutte le altre assolute superfluità, che tra l’altro si leg- 
gono nell’attuale art. 65 dell'ordinamento giudiziario, sono estranee 
alla mente di Pisanelli, non perché egli non fosse capace di pensarle, 
ma perché sono posticce ed estranee al compito della cassazione. 

Tuttavia la relazione pone un problema di cruciale importanza, 
e cioè quello dell’eventuale arbitrio della Corte di Cassazione che, 
essendo posta al vertice dell'organismo giudiziario, sfugge a sua volta 
a qualsiasi controllo esterno. Su di esso il Pisanelli osserva, anzitut- 
to, che, creato un organo supremo con il compito di garantire per 
il cittadino l'osservanza della legge, bisogna avere fiducia nella sua 
correttezza istituzionale, altrimenti sarebbe meglio sopprimerlo. Poi 
aggiunge che non bisogna dimenticare il limite intrinseco alla fun- 
zione della cassazione, poiché « essa non giudica, ma rinvia la causa 
ad altra magistratura che conserva piena libertà di giudizio. Così, 
contrapponendo giurisdizione a giurisdizione, viene generalmente a 
mantenersi illesa la supremazia della legge come accade nel sistema 
rappresentativo, dove l'equilibrio dei poteri politici, uno contrapposto 
all’altro, mantiene salde le garanzie costituzionali ». Questo concetto 
è, a mio parere, della massima importanza e deve fare molto riflettere 
sull'opportunità di estendere all'esame del merito il giudizio della 
cassazione e di circoscrivere, se non addirittura sopprimere il giudizio 
di rinvio. 
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14.3. Le linee direttrici del codice 


Il codice del 1865 intendeva introdurre un sistema processuale misto, 
orale e scritto. Premesso che il legislatore dell’epoca era perfettamente 
al corrente dei caratteri distintivi dell’uno e dell’altro8, e che le sue 
preferenze erano decisamente orientate verso il processo orale (tale 
essendo considerato il codice francese, in contrapposizione a quelli 
allora vigenti in Austria e negli Stati tedeschi), il contemperamento 
tra i due schemi venne attuato in più modi. Anzitutto nell’ambito 
del medesimo procedimento formale, ove furono previste due fasi: 
una scritta ed una orale; quindi ancora accostando ad esso un proces- 
so totalmente orale in ragione dell’oggetto delle cause e del giudice 
competente. Ne risultò l'introduzione di tre diversi tipi di processo 
di cognizione: quello formale misto, da osservarsi innanzi ai tribunali 
ed alle Corti d'Appello; quello sommario ad udienza fissa, anch'esso 
misto con prevalenza di oralità, da osservarsi innanzi ai tribunali di 
commercio ed ai pretori; quello sommario semplice ad udienza fissa, 
totalmente orale, da osservarsi innanzi ai conciliatori (che all’epoca 
smaltivano quasi il 60% del contenzioso civile: quindi il codice assicu- 
rava in partenza un processo effettivamente orale e privo di formalità 
alla maggioranza delle cause). 

Il procedimento formale constava di due fasi, una iniziale prevalen- 
temente scritta e una finale decisoria prevalentemente orale, in guisa 
che, come già osservato, in esso venivano a confluire i due sistemi. Le 
direttive fondamentali, cui esso obbediva, erano le seguenti: garan- 
tire alle parti in causa il pieno esercizio del diritto di difesa evitando 
accuratamente che l’attività processuale dell’una potesse cogliere di 
sprovvista l’altra, dando così luogo alle tanto deprecate sorprese senza 
possibilità di replica; garantire egualmente la piena facoltà di impu- 
gnare le sentenze e qualunque provvedimento giudiziario lesivo dei 
loro diritti; garantire alla parte, avente effettivo interesse alla rapida 
risoluzione della lite, di ottenere tale risultato attribuendole il potere 
autonomo di mandare la causa in decisione; preservare rigorosamente 
l’imparzialità e la indipendenza del giudice, evitando di attribuirgli 


8. V. supra nota 1. Cfr., pure, MANCINI, in MANCINI-PISANELLI-ScIALOJA, Commentario 
al codice di procedura civile del Regno d’Italia, N. ed. a cura di D. Galdi, I, Napoli, 1887, Nozioni 
storiche preliminari, 22 ss. 
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poteri di ingerenza nell’oggetto del giudizio e nella gestione o con- 
duzione della lite, oppure nel delicatissimo aspetto di introduzione 
delle prove, in modo da non alterare consapevolmente o inconsape- 
volmente il libero giuoco del contradittorio. Era vivissimo in quel 
legislatore il fondamentale concetto che in uno stato libero di diritto 
il giudice, nell’amministrare e rendere la giustizia, dovesse rigorosa- 
mente restare al di sopra delle parti in contesa senza scendere mai a 
considerare pregiudizialmente il punto di vista dell’una o dell’altra. 
Le ragioni di politica sociale, o di politica in genere, dovevano essere 
valutate dal corpo legislativo al momento di emanare le leggi, ad esso 
soltanto spettando tale valutazione. Quando insorgeva la controver- 
sia il giudice, in quanto organo imparziale dispensatore di giustizia, 
doveva restare estraneo ai moventi politici delle norme da applicare, 
risultando già essi dai loro precetti, e non intromettersi in un senso o 
nell’altro nelle scelte compiute dal legislatore. 

Il procedimento formale non era ad udienza fissa, ma iniziava con 
uno scambio di difese tra le parti, che poteva durare a lungo se queste 
non avevano interesse ad una decisione immediata, ma che ciascuna 
di esse, sol che lo avesse voluto, poteva far cessare dopo il decorso di 
brevi termini e lo scambio di repliche iscrivendo la causa al ruolo di 
decisione. Una volta iscritta la causa a ruolo e fissata a breve l’udienza 
collegiale per la discussione e la decisione, scattava per le parti una 
rigida preclusione, non essendo più consentito alterare i termini della 
lite come fissati nella fase preliminare scritta. Si apriva così la fase orale 
in cui, dopo un ultimo scambio di comparse conclusionali, veniva 
celebrata la pubblica udienza nella quale si svolgevano oralmente la 
relazione ad opera di un magistrato componente del collegio e le 
discussione tra le parti, sotto la direzione del presidente. Seguiva la 
decisione della causa con sentenza motivata in fatto e in diritto da 
pubblicarsi per esteso. 

Qualora fosse stata chiesta l'ammissione di mezzi di prova, o più in 
generale istruttorii, il presidente nell'udienza decisoria sull’accordo 
delle parti li ammetteva con ordinanza, delegando un componente 
il collegio alla loro assunzione. Nel contrasto tra le parti si pronun- 
ciava sul punto sentenza, delegandosi poi nei modi già veduti per 
l'assunzione. 

Il procedimento sommario innanzi ai tribunali di commercio e 
ai pretori iniziava, invece, con citazione ad udienza fissa, quindi si 
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snodava per udienze. In esso si applicavano, in quanto compatibili, le 
norme regolatrici del procedimento formale. 

Esso, però, comportando una pluralità di udienze innanzi al giudice 
adito dava luogo ad alcuni inconvenienti, come l’abuso dei rinvii puri 
e semplici e la eventualità di sorprese difensive dell’ultima ora, che 
potevano mettere in difficoltà una delle parti. 

Il procedimento sommario semplice, anch’esso con citazione ad 
udienza fissa, si svolgeva innanzi ai conciliatori ed era completamente 
orale e privo di formalità. 

Ulteriori sviluppi normativi si resero, però, necessari in base all’e- 
sperienza applicativa del codice. L’art. 389 n. 3 prevedeva, infatti, che il 
procedimento sommario potesse essere applicato anche alle contro- 
versie, da trattarsi con quello formale, quando ciò fosse disposto dal 
presidente del tribunale su istanza di parte, che adducesse ad esempio 
ragioni di urgenza e di sicura e semplice vittoria: in tal caso si iniziava 
con citazione ad udienza fissa realizzandosi un immediato contatto tra 
le parti e il giudice. 

Avvenne che sempre con maggior frequenza le parti chiedevano al 
presidente del collegio giudicante l'autorizzazione ad applicare il pro- 
cedimento sommario per dimostrare già in partenza di essere certe 
della vittoria, e di volerla ottenere in modo rapido. Nessun avvocato, 
cioè, era disposto ad ammettere che la causa, da lui patrocinata, fosse 
complessa, di lunga indagine e di esito incerto. Quindi tutti, in pratica, 
cominciavano chiedendo il rito sommario, ed i presidenti disponeva- 
no in conseguenza. Pertanto, qualche lustro dopo l'emanazione del 
codice il procedimento formale cadde in desuetudine a pro di quello 
sommario a udienza fissa. Gli inconvenienti che si manifestavano per 
l’uso generalizzato di quest’ultimo, che invece era stato concepito 
per una categoria molto più ristretta di cause, furono eliminati con 
un intervento legislativo del 1901, il cui principale artefice fu Lodo- 
vico Mortara (legge 31 marzo 1901, n. 107 e regolamento approvato 
con r.d. 3I agosto 1901, n. 413). Queste norme sancirono la prevalenza 
del procedimento sommario, ed eliminarono per quanto possibile le 
incongruenze che si erano registrate nell'uso non appropriato di esso. 

Il descritto sistema processuale, nonostante vari progetti e com- 
missioni di riforma, restò in vita fino al 1942, quando entrò in vigore 
l’attuale codice di procedura civile. Senza volere anticipare quanto si 
dirà a conclusione di questo scritto, un dato si vuole sin da ora sottoli- 
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neare a prova della bontà complessiva del codice e della infondatezza 
delle ingenerose e radicali critiche contro di esso rivolte. Secondo le 
statistiche giudiziarie, sia anteriori che posteriori alla legge del 1901°, 
la durata media dei processi civili in Italia a parità di carico giudiziale 
era di gran lunga minore della durata media di essi registratasi sotto il 
vigore del vigente codice di procedura civile. Ciò secondo me può si- 
gnificare solo una cosa: che il legislatore del 1865 era molto più accorto 
ed esperto di quello del 1940. 


14.3.1. La sopravvenuta ostilità verso il codice di procedura civile del 1865 


Nei primi anni del 1900 cominciò a manifestarsi in alcuni ambienti 
accademici una crescente antipatia verso il codice del 1865. Furono 
lanciate accuse di approssimazione, arretratezza, inadeguatezza fino 
ad indicarlo come principale causa di una asserita, ma mai provata, 
inefficienza della giustizia civile. 

Le critiche provenivano da ben identificati e circoscritti settori ac- 
cademici, perché invece la maggioranza dei più reputati studiosi del 
tempo era di diverso avviso, considerando il codice come una legge 
organica degna del massimo rispetto, anche se non perfetta: ma la 
perfezione non è di questo mondo! In ogni caso, mirare a delle modi- 
fiche per eliminare gli inconvenienti emersi nell’esperienza applicativa 
lasciandone inalterate le linee portanti (come alcuni correttamente 
chiedevano), era attitudine ben diversa dall’insistere ossessivamente 
sulla sua abrogazione totale per introdurre un sistema processuale 
completamente diverso. 

Così, ad esempio già D. Viti, insigne ed acuto processualista na- 
poletano, non esitò a tessere le lodi del codice, che considerò tra i 
migliori frutti della legislazione nazionale post-unitaria'°. Egualmen- 
te Mattirolo, autore di un noto e diffusissimo trattato su di esso. La 
stessa opinione professava il Mortara, che sempre difese il codice 
dagli ingiusti attacchi sia come professore e studioso della materia, 
sia come alto magistrato, sia come legislatore. Nello stesso senso C. 


9. Sul punto cfr., CEccHI, Analisi statistica dei procedimenti civili di cognizione in Italia, 
Bari, 1975, 77 ss; MONTELEONE, Diritto processuale civile, 3° ed., Milano, 2001. 
ro. D. Viri, Commento sistematico del codice di procedura civile del Regno d’Italia, I, Napoli, 
1876, I s., ove leggesi: «la procedura civile italiana [...] pure è apparsa nell’unificazione il 
lavoro più originale e nuovo in quasi tutta Italia ». 
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Lessona, autore del più importante trattato sulle prove civili e di opere 
istituzionali sul diritto giudiziario. Anche U. Cao, cui si deve il più 
completo ed organico studio sulla possibile riforma del processo civile, 
ne riconosceva i pregi, ricordandoci anche come insigni personalità 
straniere lo avessero tenuto in alta considerazione, avendo espresso su 
di esso giudizi molto lusinghieri”. Non è il caso di andare oltre, come 
si potrebbe facilmente fare. 

In definitiva, tutta la scuola italiana coeva o immediatamente po- 
steriore al codice di procedura civile, che affondava le sue radici nel 
sentimento nazionale, nell’amor patrio e nella tradizione giuridica 
della nostra terra e perciò non indulgeva ad astruse teorie di importa- 
zione germanica, era ben lungi dal disprezzarlo. La critica corrosiva, 
che poi sfociò in una assillante propaganda per la sua abrogazione 
e l'integrale riforma, attecchì invece presso quegli studiosi, che il 
Mortara efficacemente definì come i « germanisti ». 

Costoro, traendo spunto da quel complesso di astrazioni concet- 
tualistiche che prese il nome di « pandettistica » e dalla sopravvenuta 
legislazione processuale di Germania ed Austria, spingevano per rece- 
pire in Italia, più o meno acriticamente, quelle vedute ed i corrispon- 
denti schemi processuali, così contraddicendo non solo la tradizione 
giuridica patria, strettamente collegata per le note vicende storiche 
e comunanza di indole a quella francese, ma tradendo anche gli ideali 
politici e storici del Risorgimento nazionale. 

Fu soprattutto G. Chiovenda l'artefice della svalutazione del primo 
codice di procedura civile italiano, da lui (erroneanente) bollato come 
fonte di un processo scritto, lento, complicato, cui sarebbe stato da 
preferire un altro sistema, caratterizzato dai cosidetti principi di oralità, 
immediatezza e concentrazione". Principi, però, che nessuno era mai 
stato capace di tradurre in concreto, come notava il Mortara sino alla 
vigilia della sua morte”. Il modello legislativo, in cui questi asseriti 


II. Così Cao, Perla riforma del processo civile in Italia, I, Cagliari, 1912, 7. 

12. Cfr. CHIOVENDA, Lo stato attuale del processo civile in Italia ed il progetto Orlando di 
riforme processuali, oggi in Saggi, I, cit., 395 55.; In., Le riforme processuali e le correnti del 
pensiero moderno, ivi, 379-394. A partire dal 1905 tutta l’opera dello studioso si svolge nello 
stesso senso. 

Per una valutazione critica degli scritti chiovendiani testé citati cfr., CAVALLONE, Preferisco 
il cattivo processo attuale, in Riv. dir. proc., 1988, 1048 ss.; CIPRIANI, Storie di processualisti ed 
oligarchi, Milano, 1991, 125-159 e passim. 

13. MORTARA, Il processo nelle controversie individuali di lavoro. Il passato, il presente, il 
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principii sarebbero stati realizzati, era identificato nel regolamento 
processuale austriaco entrato in vigore nel 1898 sotto l'impulso di F. 
Klein. 

Chi abbia presente l’origine storica del codice del 1865, dei codici 
sardi del 1854 e del 1859, nonché i lavori parlamentari e le relazioni di 
accompagnamento ad essi relativi, si rende conto come fosse infondata 
e capziosa l’accusa di processo scritto rivolta contro di esso. 

Infatti, il legislatore italiano conosceva perfettamente le differenze 
tra processo scritto ed orale, aveva chiaramente manifestato la sua pre- 
ferenza per il secondo, ed aveva introdotto nel procedimento formale 
un sistema misto al solo scopo di apprestare alle parti una migliore 
garanzia per la difesa dei propri diritti. Il legislatore italiano aveva ben 
presente che il prototipo dei processi scritti, vigente in Europa, era il 
retrogrado regolamento processuale austriaco giuseppino, e lo aveva 
bollato con parole di fuoco. Mai e poi mai quel legislatore, parten- 
do dalle indicate premesse, avrebbe introdotto in Italia un processo 
scritto, ed infatti si orientò verso il modello francese, unanimemente 
ritenuto, all’epoca, come il primo processo orale e pubblico che aveva 
rotto con gli schemi di quello romano-comune. 

Del resto il successivo regolamento austriaco del 1898 altro non è 
che una riedizione emendata di quello giuseppino, di cui conservò 
i peggiori aspetti: la facoltà insindacabile del giudice (privo di indi- 
pendenza ed al servizio della corona) di valutare preventivamente la 
fondatezza della domanda per negare ingresso all’azione giudiziaria; 
le rigide preclusioni in primo grado e in appello; la mancanza di moti- 
vazione della sentenza e la sua pubblicazione per esteso solo in linea 
eventuale e non come obbligo costante; l’ingerenza del giudice sulle 
domande di parte, al punto da poterle modificare o sostituire, e così 
via'4. Per altro non ci si poteva aspettare che gli Asburgo, sotto il cui 
dominio queste leggi erano state emanate, patrocinassero o avallassero 


futuro, in Giur. it., 1934, IV, 211-227. 

14. Cfr. Cao, Per la riforma del processo civile in Italia, I, cit., 36, che, tra l’altro, cita il 
$ 230 del regolamento austriaco del 1898 che dà al giudice il potere « di un previo esame 
sugli estremi fondamentali di legalità della domanda » e di dichiararla inammissibile con 
provvedimento insindacabile. Le richiamate caratteristiche, a distanza di oltre un secolo 
dall’emanazione, sussistono ancora nel processo civile austriaco, nonostante i rivolgimenti 
storici e le numerose leggi sopravvenuti. Cfr. al riguardo E.M. BaJons-A. CHIZZINI, Processo 
civile (Austria), Digesto delle discipline privatistiche, Sezione civile, XV, Torino 1997, 60-61, 
76-77 e passim. 
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scelte diverse! 

Dei piccoli segni possono, forse, illuminarci su alcuni dei moventi 
soggettivi dell’accentuata ostilità di Chiovenda verso il primo codice 
di procedura civile dell’Italia unita. 

Sono state recentemente ripubblicate le prime lezioni, che egli 
dettò nell’anno accademico 1901-1902 quando fu chiamato all’insegna- 
mento nella Facoltà giuridica dell’Università di Parma”. Conviene, 
anzitutto, soffermarsi sul disegno complessivo di queste lezioni. Si 
tratta in tutto di circa 450 pagine, delle quali ben 363 sono dedicate 
ad una introduzione storica ed a concetti generali avulsi dalle norme 
processuali, e solo un centinaio circa alla illustrazione di queste. Preci- 
samente, la trattazione del procedimento di cognizione e dei mezzi di 
impugnazione abbraccia circa 80 pagine, mentre è totalmente assente 
qualsiasi cenno sull’esecuzione forzata e sui procedimenti speciali. Ne 
dobbiamo.ricavare che gli studenti della Facoltà giuridica parmense, 
che ebbero la ventura di seguire i corsi del Chiovenda, imparavano 
molto sulla storia e la teoria generale, ma ignoravano come fossero 
regolati dal codice allora vigente i vari tipi di processo civile. È questa 
una attitudine che denota subito un atteggiamento negativo verso 
il diritto positivo in vigore. Vi è poi da notare come all’inizio delle 
lezioni, a proposito dei cenni storici sulla legislazione processuale, si 
affermi che le più importanti leggi moderne erano quattro: l’italiana, 
la francese la germanica e l’Austriaca. Solo a quest’ultima era riserva- 
to il carattere maiuscolo, non alle altre tre. Si aggiunga ancora che 
tutte e quattro queste leggi processuali sarebbero il risultato di una 
stessa evoluzione storica, in cui si sarebbero fusi il processo di origi- 
ne germanica e quello di origine romana (strano concetto, in verità, 
non potendosi facilmente spiegare come la fusione e la medesima 
evoluzione storica siano approdate, infine, ad esiti totalmente diversi!). 
«Età caratteristica di tale fusione è il medioevo; territorio il settentrione 
d’Italia ». Però sul territorio fu apportata ex post una correzione: le 
parole « il settentrione di » sono cancellate con un tratto di penna, pur 
restando perfettamente leggibili, e l'articolo con apostrofo è premesso 
alla parola «Italia ». Il risultato finale della lettura è il seguente: non 
più il settentrione d’Italia il luogo in cui si sarebbero fusi i modelli 


15. V. CHIOVENDA, Lezioni di Diritto processuale civile. Anno accademico 1901- 1902, 
Ristampa anastatica, Padova, 2002. 
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processuali, ma «l’Italia »'9. Se ne può dedurre che per la mentalità 
dell’allora giovane studioso ossolano, che dopo avere conseguito la 
licenza liceale in Domodossola si era tasferito a Roma per frequentarvi 
l’Università, il nostro Meridione non contava molto, perciò neppu- 
re le leggi che vi erano state emanate e più in generale l’attività di 
quanti le avevano applicate, studiate e commentate. La svalutazione, 
consapevole o inconsapevole, di quanto trovasse origine al di fuori 
del « settentrione d’Italia » è, del resto, un sentimento ancora oggi ben 
noto e diffuso in quel medesimo « settentrione ». 

Coerentemente, i riferiti cenni storici cominciano col trascurare 
l'evoluzione legislativa di grande importanza che in materia di pro- 
cesso civile e ordinamento giudiziario si era avuta sin dagli inizi del 
1800 nel Regno delle due Sicilie. L’omissione è molto grave, perché 
incide negativamente sulla comprensione del contenuto e delle radici 
storico-giuridiche del codice di procedura civile del 1865, a quella legi- 
slazione largamente improntato. Essa, inoltre, è un ulteriore indice di 
immotivata prevenzione verso l'ordinamento processuale preunitario 
più moderno e aggiornato, il quale non solo servì da base per il primo 
codice nazionale, ma rese anche possibile quel vasto ed importante 
Commentario sul processo civile costituente la radice prima di tutta 
la letteratura giuridica italiana sull'argomento. 

Anche le statistiche e gli esempi pratici, con i quali Chiovenda intese 
suffragare le sue opinioni negative verso il codice nazionale, lasciano 
molto a desiderare”. Egli voleva dimostrare la lentezza ed inadegua- 
tezza del processo italiano, e di contro la superiorità del modello 
austriaco che, essendo orale immediato e concentrato, avrebbe me- 
glio assicurato la giustizia in modo più rapido ed efficace, ed inoltre 
sarebbe stato aperto alle emergenti istanze sociali. Senonché riesce 
assai difficile, se non impossibile, credere che una legge, emanata nel- 
l’ultima fase di vita di uno degli imperi più oscurantisti ed arretrati 
di Europa, basato sulla forza delle armi e sulla negazione della libertà 
a molti popoli oppressi (tanto che sarebbe stato da lì a poco travolto 
dalla prima guerra mondiale, causata proprio da una scintilla scoccata 


16. Cfr. CHIOVENDA, Lezioni, cit., I. 

17. Si rinvia alle opere del CavaLLONE e del CIPRIANI citate alla nota 12. Adde la minuziosa 
confutazione degli esempi chiovendiana in Cao, Per la riforma del processo civile in Italia, I, 
cit., 39 56 
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nei suoi territori), fosse stata concepita per essere aperta alle istanze 
sociali delle classi diseredate! Ed ancora più difficile riesce credere 
come l’invocato processo austriaco con i suoi noti caratteri potesse 
meglio garantire la giustizia, soffocando le parti con preclusioni e 
decadenze, non prevedendo la motivazione e la pubblicazione per 
esteso delle sentenze, e subordinando la procedibilità della domanda 
ad una insindacabile valutazione preventiva di un magistrato, per il 
quale le qualità dell’imparzialità, autonomia ed indipendenza erano 
un miraggio! 

A parte queste osservazioni, sta di fatto che le statistiche e gli esempi 
addotti dal Chiovenda non rispondevano puramente e semplicemente 
al vero, come osservato e minuziosamente dimostrato anche da U. 
Cao, e come in tempi recenti è stato ribadito anche da E. Cipriani, il 
quale giustamente ha affermato che in base alle statistiche giudizia- 
rie, correttamente elaborate ed analizzate, il processo civile italiano 
regolato dal codice del 1865 in fatto di rapidità ci assicurava il record 
nel mondo'8. 


14.3.2. Ragioni pseudo-scientifiche e lato sensu politiche di tale ostilità 


Le ragioni dell’avversione nutrita verso il nostro primo codice nazio- 
nale, che sfociò in una critica eccessiva verso di esso e finì col relegare 
nel dimenticatoio giuristi di grande valore, dei quali invece dobbiamo 
essere fieri, in effetti non erano di natura tecnico-processuale né deri- 
vavano da reali necessità pratiche. Esse scaturivano da un particolare 
abito mentale, o culturale o di scuola, che dir si voglia, e comunque 
da tendenze in senso lato politiche. Non dobbiamo dimenticare che G. 
Chiovenda, artefice dell’apostolato contro il processo da lui definito scrit- 
to, non era un processualista di formazione, ma un romanista allievo 
di V. Scialoja. Egli conseguì la laurea con una tesi in diritto romano sulla 
condanna alle spese nel processo romano, ed il suo esame di procedura 
civile all’Università di Roma non era stato particolarmente brillante!?. 


18. Cfr. CIPRIANI, Prefazione a MONTERO-AROCA, I principi politici del nuovo processo civile 
spagnolo, Napoli, 2002, 16-19; Ip., Storie di processualisti e di oligarchi, cit., 159. 

19. Non sembra del tutto privo di significato ricordare che dai registri dell’Università di 
Roma risulta che G. Chiovenda, nato a Premosello il 2 febbraio 1872 ed immatricolato nel 
corso di laurea in giurisprudenza il 8 novembre 1889 col numero 1419, sostenne l'esame di 
procedura civile ed ordinamento giudiziario il 22 giugno 1891 con il Prof. Galluppi conse- 


278 Scritti sul processo civile 


Non è dubbio che come romanista, allievo di un grande Maestro, egli 
abbia subito il fascino della pandettistica tedesca, allora all’apice del 
suo fulgore, e di quegli Autori germanici che, ovviamente, tendevano 
a trasferire ad ogni settore del diritto, compresa la procedura civile, i 
metodi e i concetti da essa elaborati. Agli occhi di chi si era formato a 
tale scuola il codice francese ed il c.d metodo esegetico-interpretativo, 
rispettoso anzitutto delle norme di legge, apparivano come un pro- 
dotto inferiore di fronte alla c.d. dogmatica considerata la vera scienza 
del diritto. L'evoluzione dei nostri studi ha invece dimostrato come 
la proclamata scienza altro non fosse che un complesso di pretenzio- 
se formule astratte, talvolta anche inconcludenti, che ambivano ad 
imporsi sulla esperienza concreta e a sovrapporsi alle leggi vigenti. 

Va da sé esser molto facile che l'ammirazione verso quell’ambiente 
culturale ed i suoi prodotti giuridici si trasferisse, anche inconsape- 
volmente, ai sistemi politici imperialistici di Germania ed Austria. 
Sistemi che non erano, precisamente, a base democratica e/o liberale, 
ma di stampo autoritario. Quindi ai modelli processuali, egualmente 
autoritari ed illiberali, colà vigenti. Questi modelli venivano ad arte 
presentati come il frutto di idee moderne confacenti al progresso 
dei tempi mutati, ma in realtà erano oggettivamente in linea con la 
restaurazione susseguente il Congresso di Vienna del 1815 perché in 
contrasto con le più essenziali garanzie, che in materia di giurisdizio- 
ne e processo si erano affermate in seguito alla rivoluzione francese 
dapprima in Francia e poi in molti altri Stati europei. 

Le vedute di Chiovenda non ebbero praticamente seguito negli 
ambienti forensi e nell’attività legislativa. Esse, invece, col passare 
degli anni si diffusero nella scuola e vi presero anche il sopravvento, 
finendo con l’essere strumentalizzate dal legislatore del 1940 per le- 
gittimare anche con un avallo scientifico l'introduzione, di origine 
essenzialmente politica, di schemi processuali antitetici nei principi 
ispiratori al codice del 1865. L'egemonia culturale chiovendiana si è 
prolungata fino a tempi recenti. Così, ad esempio, si è scritto che 
l’impiego di quel codice fino al 1942 « suona condanna storica e rigetto 
di qualsiasi nostalgia verso il medesimo »; che il codice del 1865 « fu 
figlio dei codici sardi, a loro volta in gran parte ispirati al vecchio 


guendo la votazione minima. Dunque, G. Chiovenda, da studente, non aveva dimostrato 
di possedere buona conoscenza della legislazione processuale all’epoca vigente. 
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regolamento austriaco » (!): che « quel tanto di nuovo e tecnicamente 
pregevole che v'è nel codice francese del 1806 non fu mutuato dal 
nostro legislatore »°°. Per controbattere a tali affermazioni è sufficiente 
richiamare quanto sopra esposto a proposito del nostro primo codice 
processuale. 

In tempi ancora più recenti quando già la critica storico-giuridica 
si era manifestata in opere di grande rilievo?! i cui risultati non si pos- 
sono trascurare, si è giunti ad asserire che il regolamento austriaco 
giuseppino è « un codice processuale moderno per varie ragioni: sopratutto 
esso si presenta come la fonte normativa esclusiva del processo civile, e consta 
di poche norme chiaramente redatte, ed ispirate ad una visione completa 
ed organica del processo ». Al contrario, il posteriore codice francese del 
1806, frutto di quell’imponente movimento rivoluzionario che aveva 
spazzato via l’ancien regime, rappresenterebbe un modello « ormai 
invecchiato » e conservatore, e per questo sarebbe stato preferito dal 
legislatore piemontese e da tutti quegli altri [. ..], che però dopo la 
restaurazione si erano affrettati ad abrogarlo ovunque esso fosse stato 
imposto dalle armate napoleoniche??. Tali affermazioni, che sem- 
brano quasi facezie storiche, si fondano solo su preconcetti giuridici 
alimentati da una precisa linea di c.d. politica del diritto. 

Una sola, per quanto autorevole, voce è uscita dal coro degli attacchi 
sistematici contro il codice del 1865 e di tutta quella schiera di insigni 
giuristi ed uomini politici, che trovarono in Giuseppe Pisanelli, prima, 
ed in Lodovico Mortara, dopo, la più alta espressione e il maggior van- 
to della nostra Italia. Si tratta di S. Satta, che, pur nella consapevolezza 
dei limiti di quella legislazione e dei segni dell’epoca storica, in cui 
era venuta alla luce, si oppose sempre all’immotivato dileggio e ne 
difese i principi ispiratori”. 


20. Cfr., FAzzALARI, Codice di procedura civile, in Noviss. Dig. it., Appendice, I, Torino, 
1980, 1292. 

21. Cfr., per tutti, CIPRIANI, Storie di processualisti e di oligarchi. La procedura civile nel 
Regno d’Italia (1866-1936), già citato; In., Il codice di procedura civile tra gerarchi e processualisti, 
Napoli, 1992. 

22. Cfr. TaRUFFO, Procedura civile (codice di), Digesto delle discipline privatistiche, 
sezione civile, XIV, Torino, 1996,658 ss., e spec. 658-659. 

23. V. SATTA, Guida pratica per il nuovo processo civile italiano, Padova, 1941, 3-5; ID., 
Commemorazioni del codice di procedura civile del 1865, in Quaderni del diritto e del processo 
civile, Padova, 1969,86-97. 
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14.4. Il codice di procedura civile del 1865, pur con i suoi limiti, 
funzionava meglio di quello emanato nel 1940 


Il codice di procedura civile del 1865 non era certamente perfetto, e 
presentava carenze e limiti di vario genere. Tuttavia i principi fonda- 
mentali, che ne costituivano la consapevole trama, sono ancora ben 
vivi e vitali e certamente superiori a quelli di segno opposto, impostisi 
con la successiva codificazione. Inoltre, considerando le condizioni 
storiche e politiche, in cui fu emanato, considerando cioè che quel 
codice aveva alla spalle uno Stato appena formatosi e privo di un con- 
solidato assetto giuridico, ed anzi una vistosa frammentazione di leggi 
e di costumanze giudiziarie, esso può senza tema di smentite definirsi 
come un miracolo legislativo, di cui va dato atto e merito ai nostri 
padri. È lecito dubitare che i facili critici di ieri e di oggi, avvantaggiati 
dal classico senno di poi, fossero però stati nel 1865 altrettanto abili e 
capaci di legiferare nelle stesse condizioni. 

È da aggiungere che quello stesso codice, volutamente lontano da 
impostazioni concettuali e da definizioni astratte, permise un formida- 
bile sviluppo negli studi del diritto processuale civile che non trova 
confronto negli anni posteriori al 1940. La verità storica impone anche 
una ulteriore, essenziale, precisazione. 

Si continua a scrivere che il processo civile da esso disegnato era 
«lungo, complicato, formalistico », che era «una macchina molto lenta e 
complessa che non di rado lavora a vuoto »; che esso sacrificava consape- 
volmente l'efficienza della tutela giurisdizionale; che «il formalismo 
processuale viene esaltato [... ]e valori come la semplicità e la rapidità del 
procedimento vengono relegati in secondo piano, poiché appunto il valore 
fondamentale che viene perseguito non è l’efficienza della giustizia civile ma 
la massima tutela dell’autonomia delle parti »°4. Si tratta di affermazioni 
alle quali, ad onor del vero, occorre rivolgere una replica che si spera 
definitiva. 

Il codice del 1865 resse il processo civile italiano fino al 1942, quando 
entrò in vigore quello del 1940. Ebbene, va innanzi tutto osservato 


24. In questo senso, testualmente, TARUFFO, Procedura civile (codice di), cit., 660-661. 
Oltretutto le opinioni espresse dall’Autore appaiono contradittorie, poiché non esiste 
alcuna correlazione diretta e necessaria (0, comunque, essa non è stata mai oggettivamente 
dimostrata) tra la difesa dell'autonomia privata e le lungaggini e complessità del processo 
civile. 
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che sotto la sua vigenza quasi la metà dell’intero contenzioso civi- 
le, assorbita dai conciliatori, si svolgeva secondo un procedimento 
realmente orale e privo di qualsiasi formalismo. Inoltre, circa la re- 
stante metà del contenzioso, in nessuno degli anni in cui i due sistemi 
processuali ebbero rispettiva applicazione le statistiche giudiziarie, a 
parità di carico, hanno provato che il processo di cognizione da esso 
governato fosse più lento e inefficace di quello governato dal codice 
del 1940. Il confronto ha sempre fornito dati di rapidità ed efficienza 
incomparabilmente superiori del primo rispetto al secondo. Mi limito 
ad un solo esempio, mettendo a confronto dati omogenei e cioè quelli 
dei procedimenti di cognizione in tribunale nell’anno 1933 e nell’anno 
1974: quando erano passati 32 anni dalla legge del 1901, modificati- 
va del codice del 1865, e 32 anni dall’entrata in vigore di quello del 
1940. Dunque, nel 1933 i procedimenti sopravvenuti in tribunale erano 
174.440, quelli esauriti 183.872, l’arretrato era di 68.266 cause, la durata 
media del processo era di 149 giorni, cioè 5 mesi. Nel 1974 i procedimenti 
sopravvenuti erano 142.881, l’arretrato era di 433.458 cause, la durata 
media del processo era già di 904 giorni, cioè 30 mesi. Qualunque anno si 
scelga, in qualunque stato e grado di giudizio, le statistiche giudiziarie 
dimostrano che in punto di rapidità ed efficienza il codice del 1865 
aveva sempre offerto al cittadino risultati di gran lunga migliori di 
quelli del codice del 1940°5. Non parlo per carità di patria dell'ulteriore 
e rovinoso disastro che si registra dopo le modifiche apportate ad esso 
dal 1990 in poi, anacronisticamente in linea con la sua impostazione 
originaria. 

Dunque, le accuse di lentezza, complicazioni, burocratismo e far- 
raginosità vanno rivolte ai codici autoritari ed illiberali, come quello 
del 1940, che costruiscono il processo civile in funzione del giudice e 
del suo interesse (scambiato per pubblico) e non invece del cittadino, 
che chiede giustizia per la salvaguardia dei suoi diritti. 

Spero comunque, per concludere, che questo scritto contribuisca 
a dissolvere la spessa nebbia di pregiudizi, preconcetti ed ingiuste 
accuse, con cui è stato avvolto il codice di procedura civile del 1865, 
affinché esso possa essere valutato, come si addice ai veri giuristi, con 
abito mentale oggettivo e sereno per quello che effettivamente fu e 
non per quello che si voleva che fosse per ragioni strumentali estranee 


25. Cfr. opere ed autori citati alle precedenti note 9 e 18. 
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sia al diritto che al processo. 
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Il « codice per lo regno delle due sicilie » 
ed il suo influsso sul primo codice 
di procedura civile italiano* 


in Rivista di Diritto Processuale Anno LX (Seconda serie) — 
(2005) — N. 4, p. 1270 1276 


SOMMARIO: I5.I. L'assetto giuridico e giudiziario del Regno delle due Sicilie 
nell’ultima fase della sua esistenza, 283 — 15.2. I fattori e gli indici del 
primato giuridico del Regno. L'ambiente culturale e intellettuale, 285 
— 15.3. La legislazione francese nel Regno e la sua conservazione, 286 — 
15.4. I grandi principi di giustizia tratti dalla rivoluzione francese, 288 — 
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15.1. L'assetto giuridico e giudiziario del Regno delle due Sicilie 
nell’ultima fase della sua esistenza 


Non v'è dubbio che il Regno delle due Sicilie, specie nell’ultima fase 
della sua vita caratterizzata dal governo borbonico (dal 1734 alla fine 
del 1860), fosse all'avanguardia, e di molto, rispetto a tutti gli altri Stati 
italiani preunitari quanto al complessivo ordinamento giuridico, di 
cui sono parte la giurisdizione e l’organizzazione giudiziaria. Non 
deve, quindi, destar meraviglia il fatto che la legislazione di quel Re- 
gno, specie quella processuale, abbia potuto influenzare in origine il 
processo civile italiano. Ché anzi, ancor prima quel primato ebbe a 
manifestarsi, poiché fino ai sommovimenti illuministici la Sicilia ed il 
Regno in essa nato, prima monarchia civile in senso moderno, ebbe 


* Il testo riproduce, con il corredo delle note, la relazione tenuta in Napoli il 15 aprile 
2005 presso l’Istituto italiano di studi filosofici e di storia dell'Avvocatura al Convegno su 
«Il Codice del Regno delle due Sicilie ed il suo influsso sul processo civile italiano ». 
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nelle Costituzioni di Melfi volute dal grande Federico II Imperatore, 
sotto la sapiente regia di Pier delle Vigne, poi aggiornate e rivedute 
col liber augustalis di Alfonso I di Aragona il Magnanimo, un corpo di 
leggi sostanziali e processuali di prim’ordine*. Tanto che un notevole 
giurista e storico napoletano, Enrico Cenni, poté sostenere nel 1870, 
quando l’unificazione italiana era già da tempo compiuta, che in quel 
Regno non si era mai avvertita la necessità di proclamare solennemen- 
te i diritti dell’uomo e del cittadino, come avvenuto in Francia nel 
1789, poiché essi erano stati nella sostanza rispettati e garantiti proprio 
dalla richiamata legislazione, che era riuscita ad imbrigliare le baronie 
ed aveva frenato gli eccessi del feudalesimo e dell’aristocrazia. Al con- 
trario di quanto era accaduto in Francia nei lunghi secoli dell’ancien 
regime?. 

Dunque è da condividere quanto recentemente scritto da Andrea 
Romano, secondo il quale 


« primo stato della penisola italiana a darsi una moderna codificazione, probabil- 
mente migliore sia sotto il profilo tecnico che contenutistico di quella che sarebbe 
divenuta dopo l’unificazione legislativa del 1865 la codificazione del Regno d’Italia, 
il Regno delle due Sicilie patisce però i limiti di un corrente pregiudizio anche 
storiografico, per cui l’aggettivo borbonico è stato assunto quale sinonimo di rea- 
zionario ed arretrato. Una valutazione critica legata all’affermarsi delle ideologie 
risorgimentali e in parte derivante dalla necessità di legittimazione ed autoesal- 
tazione della politica piemontese, cui non è rimasta affatto estranea la storia del 
diritto, disciplina introdotta nell’ordinamento universitario italiano proprio con 
funzioni legittimanti, alla luce di una ipotizzata continuità della romanità, intesa 
con vene nazionalistiche, che portava alla concreta svalutazione di gran parte delle 
esperienze preunitarie »?. 


1. Sulla figura di Federico Il di Hohenstaufen cfr., da ultimo, Benoist-Mechin, Frederic 
de Hohenstaufen — Le reve excommunié, 3° ed., Paris 2004. Per le Costituzioni di Melfi cfr., 
Monumenta Germaniae Historica-Die Konstitutionen Fiedrichs Il Fur Das Konigreich Sizilien, 
Hannover 1996, p. 143 e ss.; sullo stato della giurisdizione civile in Sicilia sotto Federico 
Il e di poi sotto Alfonso di Aragona, il Magnanimo, cfr. B. Pasciuta, In regia curia civiliter 
convenire — Giustizia e città nella Sicilia tardomedievale, Torino 2003. 

2. Cfr. E. Cenni, Studi di diritto pubblico, Napoli 1870, citato da B. Croce, Storia del Regno 
di Napoli, 3° ed., Bari 1972, p. I e ss. 

3. Cfr. A. Romano, Difesa dei diritti e diritto alla difesa nell’esperienza del « Codice per lo 
Regno delle due Sicilie », in Aa.Vv., De la ilustraciòn al liberalismo, Symposium en honor al 
profesor Paolo Grossi, Madrid 1995. Già nello stesso senso G. Pagano, Introduzione ad un 
corso di Procedura civile, in Il Circolo Giuridico, Palermo 1872, pp. 177-195, e spec. pp. 193-194. 
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Nello stesso senso si è espresso Guido Landi in quel monumento 
di sapienza giuridica e precisione storica, che sono le sue Istituzioni 
di Diritto pubblico del Regno delle due Sicilie. 


15.2. I fattori e gli indici del primato giuridico del Regno. L’am- 
biente culturale e intellettuale 


Quali fossero i fattori del primato giuridico, in generale, e processuale 
in particolare del Meridione d’Italia nel periodo della codificazione 
del 1819 è presto detto. 

Anzitutto la grande filosofia della storia e del diritto di G.B. Vico, 
che non era solo un filosofo ma anche un giurista, il quale operò a 
cavallo tra il 17° ed il 18° secolo. Come non ricordare la fulminante 
obbiezione che con poche parole mise tra parentesi il « cogito ergo sum » 
cartesiano, fonte prima del razionalismo illuminista, precorrendo di 
tre secoli la filosofia dell’esistenza. E come non ricordare le penetranti 
critiche al giusnaturalismo, in auge, condotte sotto il profilo della 
genesi ed evoluzione storica del diritto e dell'ordinamento. G.B. Vico 
scorse nell’individuo e nella sua azione il primo germe dell’esperienza 
giuridica che porta alla creazione delle nazioni civili, ed il seme da lui 
gettato non tardò a dare i suoi frutti?. 

Ancor prima che scoppiasse la rivoluzione francese, con tutto quel 
che comportò in materia di organizzazione giudiziaria, fu proprio 
durante la reggenza con ministri di grande livello (v. B. Tanucci), che 
si introdusse l'obbligo di motivare in fatto e in diritto le sentenze 
con la «prammatica » o real dispaccio del 27 settembre 1774 « per levar 
via ogni pretesto alla frode e per assicurare la rettitudine e la religione 
dei magistrati ». Fu altresì ordinato di fondare le decisioni non già 
sull’autorità dei dottori, ma sulle leggi espresse e comuni, e di render 


4. Cfr., G. Landi, Istituzioni di Diritto pubblico del Regno delle due Sicilie, Il Voll., Milano 
1977. 

5. G.B. Vico, De antiquissima italorum sapientia, in Opere filosofiche. Firenze 1971, p. 55 € 
ss.; Id., Principi di una scienza nuova (1725), ivi, p. 169 e ss.; Id, Principi di una scienza nuova 
(1744), ivi, p. 377 e ss.; G. De Ruggiero, Storia della filosofia-Da Vico a Kant, Bari 1970, p. 40 e 
ss.; B. Croce, La Filosofia di C.B. Vico, 3° ed., Bari 1973, p. 99 e ss. La letteratura su G.B. Vico 
è sterminata. data la straordinaria importanza della sua opera, ma piace ricordare quanto si 
legge in G. Capograssi, L'attualità di Vico, in Opere, IV, Milano 1959, p. 397 e ss., saggio a più 
voci, tra cui quella di S. Satta. 
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pubbliche le sentenze. Si manifestarono inizialmente alcune resistenze 
da parte della magistratura, tanto da condurre ad una temporanea 
abrogazione con un decreto del 26 novembre 1791, finché l’obbligo 
non fu definitivamente ristabilito con legge 8 agosto 1806 e mai più 
abrogato. Da lì, esso passò alla legislazione italiana”. 

Epperò, mentre in Napoli e nel Regno delle due Sicilie già nel 
1774 le sentenze dovevano essere motivate in fatto e diritto e rese 
pubbliche, così non era negli altri stati d’Italia e d'Europa. 

Tutt’ora in Austria e nei paesi di common law quell’obbligo, pri- 
ma espressione e garanzia di civiltà giuridica, non esiste nella for- 
ma a noi nota. Ed anzi in Italia tutt'ora qualcuno vaneggia di sop- 
primere la motivazione delle sentenze con conseguenze facilmente 
immaginabili. 


15.3. La legislazione francese nel Regno e la sua conservazione 


I moti rivoluzionari di fine 700 e l'invasione francese del 1806 deter- 
minarono l’entrata in vigore in Napoli della legislazione francese, in 
particolare dei codici civile e di procedura civile, emanati dopo la 
rivoluzione sotto l’egida di Napoleone. 

Il Re Ferdinando si rifugiò a Palermo sotto lo scudo e l’influenza 
della flotta inglese, e nell'Isola quella legislazione non entrò in vigore. 
Non erano, però, mancate vaste riforme, tra cui l'abolizione definitiva 
del feudo e delle residue giurisdizioni feudali, ad opera dei Viceré 
Caracciolo e Caramanico, ed una nuova costituzione di stampo par- 
lamentare e di ispirazione inglese fu elaborata in Palermo nel 1812. 
Essa prevedeva un’ampia riforma dell’ordinamento giudiziario e la 
istituzione di una suprema Corte di giustizia con sede a Palermo cui 
denunciare le violazioni di legge: un sistema sostanzialmente analogo 
alla cassazione. Quella costituzione, però, non ebbe mai attuazione. 

Quando Ferdinando rientrò a Napoli non abrogò ex abrupto la legi- 
slazione francese, come avvenne invece dopo la restaurazione in tutte 
le altre parti d’Italia, ma la conservò, ponendo contemporaneamen- 


6. V., sul punto, F. Sclopis, Della Autorità Giudiciaria, Palermo 1843, pp. 149- 151; G. 
Pagano, Introduzione a un corso di procedura civile, cit., p. 193; G. Landi, Istituzioni di diritto 
pubblico del Regno delle due Sicilie, II, cit., pp. 894-895. 
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te mano ad una profonda riforma dello Stato ed in particolare della 
giurisdizione”. Il Regno fu unificato, fu emanato il codice per lo Re- 
gno, e si provvide alla riforma organica dell'ordinamento giudiziario 
sulla base del principio della divisione dei poteri*. Ai giudici furono 
concesse garanzie di autonomia ed indipendenza, la loro retribuzione 
fu posta a carico dello Stato, cessando quindi la venalità delle cariche, 
l'assunzione era subordinata al possesso della laurea in giurispruden- 
za, e così via. Furono create due Corti supreme di giustizia, una a 
Napoli ed una a Palermo funzionanti come la cassazione francese. 
Non deve stupire la creazione di due Corti supreme, né ciò era in 
contrasto con le astratte velleità di unificazione giurisprudenziale, in 
realtà di impossibile attuazione. Infatti Palermo, come capitale della 
Sicilia, sin da epoca normanna ed ancor più con Federico II, che a 
Palermo ricevette la sua formazione giovanile ed a Palermo volle 
essere sepolto”, era stata sempre sede della Magna Curia Regis Siciliae, 
che rappresentava la massima istanza giudiziaria espressione della 
stessa persona dell’imperatore, o regnante. Molto opportunamente 
e saggiamente, quindi, Ferdinando evitò di privare la Sicilia di tale 
organismo, per non urtare suscettibilità e non creare risentimenti in 
un ambiente che tendeva a conservare gelosamente le sue prerogative 
ed era ossessionato dal timore di perderle. 

Il Codice per lo Regno delle due Sicilie contiene anche quello di 
procedura civile; esso era di ispirazione francese, ma non ne costituì 
una piatta ripetizione poiché si cercò di migliorarlo ed adattarlo al 
costume forense del luogo, anche con leggi successive alla sua ema- 
nazione, come per la espropriazione forzata'°. I giuristi napoletani e 
siciliani sapevano bene che il codice di procedura civile francese non 


7. Al riguardo cfr. F. Cipriani, Introduzione al Codice per lo Regno delle due Sicilie, in Testi 
e documenti per la storia del processo a cura di N. Picardi e A. Giuliani, Milano 2004, p. IX e 
ss.; G. Monteleone, Introduzione al Codice di procedura civile del Regno d’Italia, nella stessa 
collana, Milano 2004, p. XII. 

8. Sul punto cfr. G. Landi, Istituzioni, II, citt.; Picardi-Giuliani, L'ordinamento giudiziario. 
Id: Documentazione storica, Rimini 1985, p. 743 e ss. 

9. Il sarcofago in porfido rosso di Federico II Imperatore si trova nell’antica cattedrale 
di Palermo accanto a quello della madre, Costanza di Altavilla. Una mano misteriosa 
depone ogni giorno su di esso una rosa in segno del ricordo e della gratitudine perenni, 
che il popolo di Sicilia nutre verso il suo grande Imperatore. 

1o. Il Codice di procedura civile del Regno delle due Sicilie è riportato nel volume 

citato sopra alla nota 7. 
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era all’altezza di quello civile, e che ricalcava grosso modo la vecchia 
ordonnance civile di Luigi XIV del 1667. Conoscevano anche la ragione 
della inferiorità: Napoleone non soffriva gli avvocati plaidant, quelli 
cioè che difendevano in giudizio, poiché lo avevano messo più volte 
in difficoltà in processi di risonanza nazionale e politica con pesanti 
critiche al suo modo di governare. Affidò, perciò, la redazione del 
codice di procedura civile ad una commissione, di cui faceva parte 
un solo ex avvocato consultant, che la presiedeva, J.B. Treilhard; gli 
altri erano magistrati di nomina governativa. La figura di Treilhard 
era quanto mai equivoca: già convenzionale regicida, opportunista 
di tutte le ore, fece poi parte del Comitato di salute pubblica, sinistro 
organismo che sotto la regìa di Robespierre pianificò il terrorismo 
politico, ed infine entrò nelle grazie di Napoleone. Era considerato 
dai colleghi un avvocato traditore perchè non solo non si oppose 
come parlamentare alla soppressione dell’avvocatura, ma addirittura 
vi diede impulso, e nella commissione la sua opera nella sostanza si 
limitò a riprendere la vecchia ordonnance del 1667". 


15.4. I grandi principi di giustizia tratti dalla rivoluzione francese 


Quel che soprattutto trassero i giuristi napoletani dalla legislazione 
francese furono i grandi principi introdotti dalla rivoluzione in ma- 
teria di giurisdizione e di processo, che ancora oggi caratterizzano 
l'ordinamento degli Stati liberi di diritto. 

Anzitutto, l’incondizionata libertà di agire in giudizio a tutela dei 
propri diritti abolendosi qualsiasi autorizzazione preventiva per citare 
innanzi alla giustizia qualunque convenuto; poi il doppio grado di 


11. Su]. B. Treilhard cfr. U. Petronio, Introduzione ai Codici napoleonici-Codice di procedura 
civile 1806, nella già citata Collana Picardi-Giuliani, Milano 2000, p. XXXVI e ss. Notizie 
precise e dettagliate su J.B. Treilhard in ].P. Royer, Histoire de la justice en France, Paris 1995, p. 
467 e ss. e passim; B. Sur, Histoire des avocats en France, Paris 1998, pp. 136-141. J.B. Treilhard 
deputato all’ Assemblea nazionale votò e promosse la soppressione dell’ordine degli avvocati 
e della professione forense; alla Convenzione nazionale votò per la condanna a morte del 
Re; passò poi al Comitato di salute pubblica e quindi, dopo la morte di Robespierre e 
dei suoi complici, al Direttorio; infine si pose al servizio di Napoleone, che lo chiamò a 
presiedere il Consiglio di Stato, veste nella quale si occupò dell'emanazione del codice di 
procedura civile francese del 1806. Sul punto cfr., D. e M. Fremy, Quid 2004, Paris 2003, pp. 
675 a e 676 a. Lo si può senza tema di smentite considerare un Talleyrand del diritto. 
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giurisdizione, inteso in modo pieno e non formalistico, come possi- 
bilità concreta di disporre di due gradi pieni di giudizio in fatto ed 
in diritto sulla controversia senza remore o preclusioni di sorta; la 
garanzia del diritto di difesa; la pubblicità e l’oralità dei dibattimenti; 
la motivazione e pubblicazione della sentenza; la cassazione come 
organo supremo deputato a vigilare sulla corretta applicazione della 
legge onde eliminare eventuali abusi dei giudici di merito. 

Nella palestra giudiziaria e forense del Regno di Napoli si formaro- 
no grandi giuristi, magistrati ed avvocati; ricordiamo Giuseppe Poerio, 
Roberto Savarese, Giovanni Manna, Matteo de Augustinis, Raffaele 
Trecci, ed altri. Ma qui importa ricordare su tutti quei vivaci ingegni 
che dominarono gli studi sul processo civile in Italia, come Mancini, 
Pisanelli e Scialoia, autori del Commento al codice di procedura civile 
degli Stati Sardi del 1854, apparso nel 1855, il quale evidentemente 
non poteva che scaturire dall'esperienza processuale maturata già da 
mezzo secolo circa nel Regno delle due Sicilie. Il c.p.c. piemontese 
del 1854, infatti, recepiva a sua volta il modello francese, come pure il 
primo codice nazionale del 1865, il cui ispiratore fu proprio Pisanelli 
(autore della relazione di accompagnamento): tutti questi codici ave- 
vano una radice giuridica, culturale e ideale unica. Prova ne sia che 
il Commentario al c.p.c. degli Stati Sardi non si estinse con esso, ma 
poté essere facilmente adattato al c.p.c. del 1865 ed ebbe numerose 
edizioni. Ed ulteriore prova ne sia che il Guardasigilli Vacca, succeduto 
al Pisanelli, raccomandò espressamente alla Commissione incaricata 
di rivedere il progetto di c.p.c. del 1865 di tener conto « del codice 
napoletano di procedura civile e delle consuetudini di quel foro »". 

Ma a dimostrare quasi plasticamente il primato della legislazione, 
della scuola e del foro del Regno delle due Sicilie ed il legame pro- 
fondo tra essi e la prima legislazione nazionale si staglia la figura di 
Domenico Viti, professore di procedura civile e avvocato in Napoli. 


12. Cfr. G. Monteleone, Introduzione al Codice di procedura civile del Regno d’Italia, cit., p. 
XXIII, nota 17. 
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15.5. La figura di Domenico Viti 


D. Viti era nato a Napoli il 12 febbraio 1837, e fu chiamato all’insegna- 
mento di procedura civile nella Università nel 1866, vale a dire con- 
temporaneamente all’entrata in vigore del c.p.c. del 1865, decorrente 
dal 1 gennaio 1866. Egli scrisse alcune monografie, ma principalmente 
il Commento sistematico del codice di procedura civile (I ed. 1872), 
del quale è apparso solo il volume con la teorica delle azioni, e le 
Istituzioni di diritto giudiziario civile in due volumi. Morì nel 1898. 
Il Viti nel suo Commento sistematico inizia richiamandosi espres- 
samente alla filosofia di G.B. Vico, e non esita a tessere le lodi am- 
piamente motivate del c.p.c. del 1865. Al centro della sua concezione 
giuridica sta l’azione pratica e concreta, quale fattore creativo e de- 
terminante dell’ordinamento giuridico, ed al centro del processo e 
della giurisdizione civile l’azione giudiziaria. Egli la concepì, anzitutto, 
come un diritto di libertà ed una grande conquista sociale che lo Stato 
non concede per suo placito al cittadino, ma semplicemente riconosce 
e ne prende atto costituendo essa un dato preesistente. Scrive il Viti 


«alla citazione sino alla rivoluzione francese non si poteva andare direttamente 
dalla parte: essa doveva permettersi dal magistrato [. .. ] Noi siamo quindi alla 
giustizia regia, quando il concetto dell’azione resta come una concessione, senza 
fare nessun passo innanzi; poiché restano sempre i supplici libelli per ottenere 
l’introduzione dell’azione, resta sempre la citazione a nome e per delegazione del 
magistrato ». 


Questo sistema, impostosi nel diritto comune ed intermedio, era 
stato spazzato via dalla rivoluzione francese e quindi dai codici proces- 
suali ispiratisi ai principi con essa introdotti?. 

Segue poi la limpida ricostruzione giuridica del concetto di azione 
come diritto soggettivo autonomo e distinto dal diritto sostanziale 
per cui si agisce in giudizio, sebbene ad esso strettamente collegato, 
ed anzi come prius logico che dà giuridicità e concretezza al diritto 


13. Cfr. D. Viti, Commento sistematico del Codice di procedura civile del Regno d’Italia 
coordinato con le teoriche delle azioni e delle giurisdizioni, I, Napoli 1872, p. I e ss. Sull’opera del 
Viti e per ulteriori informazioni su di essa mi permetto rinviare a G. Monteleone, Domenico 
Viti e il concetto di azione, ovvero l’eredità scientifica di Giuseppe Chiovenda, in Giur. it. 1997, IV, 


pp. 379. 


xv. Il «codice per lo regno delle due sicilie » ed il suo influsso [...] 291 


sostanziale perché senza azione in potenza e/o in atto esso non è 
neppure concepibile. 

Infine il Viti enuncia ed illustra quelle, che egli espressamente 
definisce come « condizioni della azione », le quali sono: «il diritto 
causa dell’azione, l'interesse giuridico, l'appartenenza soggettiva del 
diritto (cioè la legittimazione ad agire), il diritto esperibile »'4. Sembra 
proprio trattarsi di quelle stesse condizioni di cui leggesi in una nota 
prolusione del 3 febbraio 1903, quando Viti era morto da 5 anni e 
quando ne erano già trascorsi 40 dalla sua elaborazione teorica. 


15.6. Conclusione 


A questo punto, ed in conclusione, non sembra possano negarsi due 
dati di grande rilievo: il primo è il primato legislativo, forense e scienti- 
fico che obbiettivamente spettava al Regno delle due Sicilie in materia 
di processo civile; il secondo è l’influsso, anzi più che l’influsso l’o- 
mogeneità culturale e giuridica tra il Codice per lo Regno delle due 
Sicilie ed il primo Codice di procedura civile nazionale del 1865. 

Il seguito è storia nota. A partire dai primi anni del 1900 prese corpo 
una corrente di pensiero su impulso di un eminente processualista di 
origine piemontese, che fece della svalutazione sistematica di quel co- 
dice la sua bandiera, addirittura un apostolato!. Si affermava che esso 
era pessimo, che prevedeva un processo scritto, lento e farraginoso, 
che la scuola ed il foro di Napoli non erano all’altezza di un processo 
moderno, che triste era la condizione della dottrina italiana del pro- 
cesso civile. Veniva proposto come modello eccelso di legislazione 
processuale moderna un codice asburgico, proveniente cioè da un 
impero agonizzante che ancora tra la fine del 1800 e gli inizi del 1900 
stentava ad adattarsi a principi cardine nati dalla rivoluzione francese, 
come ad esempio il libero diritto di agire in giudizio senza possibilità 
di ingerenze preventive o l'obbligo di motivare le sentenze!°. Evi- 


14. Cfr. D. Viti, Commento, cit., p. 121 € ss. 

15. L’allusione è a G. Chiovenda, sulla cui opera a tutti nota mi permetto rinviare a G. 
Monteleone, Introduzione al Codice di procedura civile del Regno d’Italia, cit., pp. XX-XXV, ivi 
ampie citazioni e notizie in argomento. 

16. Cfr. Ordinanza della procedura civile di Francesco Giuseppe, 1895, nella Collana curata 
da N. Picardi, Milano 2004, ivi un brillante saggio di C. Consolo, Il duplice volto della « buona » 
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dentemente, il clima storico—politico, che A. Romano (richiamato 
all’inizio) definisce come la piemontesizzazione forzata di tutta l’Italia, 
fece sì che l'aggettivo borbonico divenisse 4 priori sinonimo di arre- 
trato e reazionario anche in materia di diritto e di processo civile ed 
anche contro la più lampante evidenza. In sostanza appariva intollera- 
bile per quella mentalità la vigenza di un codice che per la sua origine, 
i suoi principi ispiratori ed i suoi contenuti ricordasse la legislazione 
processuale e giudiziaria del Meridione d’Italia, riconoscendone di 
fatto la superiorità. Anche quella legislazione era borbonica, e quindi 
indegna di rispetto. 
Il disegno si compì con il codice Grandi-Mussolini del 1940. 


giustizia civile tardo-asburgica e del suo rigeneratore, pp. XXXVII-LXV. Tra le righe C. Consolo, 
p. XLII e ss., testo e note, ci fa capire che il tanto osannato (in illo tempore) F. Klein, artefice 
di quella ordinanza, era un mediocre avvocato, negato per la professione, un mediocre 
giurista accademico che non brillò mai nell’insegnamento, e di conseguenza non poteva 
essere un genio della legislazione a meno di non volere ammettere che vi fosse in lui 
uno stupefacente sdoppiamento di personalità. Ed infatti la sua ordinanza ne rivela lo 
spirito burocratico ed autoritario, la sua assoluta incomprensione del valore e del fine della 
giurisdizione nel più vasto ambito dell’ordinamento giuridico e della sua vigenza: per lui le 
controversie sui diritti erano solo degli inconvenienti da eliminare nel modo più sbrigativo 
e poliziesco possibile. Egli nella sostanza si limitò a riciclare il precedente Regolamento 
processuale Giuseppino, del quale conservò alcuni dei più discutibili aspetti, quali il potere 
del giudice di negare ingresso all’azione con decreto inoppugnabile senza contraddittorio, 
la mancanza di motivazione delle sentenze, i mille ostacoli alla loro impugnazione. 

Sulla figura ed i metodi del Klein cfr., pure, E CIPRIANI, Nel centenario del regolamento di 
Klein (il processo civile tra autorità e libertà), in Riv. dir. proc. 1995, p. 969 e ss. 
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SOMMARIO: I6.I. I termini di un dibattito, 293 — 16.2. Le critiche ai revisioni- 
sti, 294 — 16.3. Significato, valore e conseguenze del termine revisionista 
e del suo uso nella disputa, 296 — 16.4. Alcuni quesiti nascenti dalla conce- 
zione c.d. pubblicistica del processo civile, 298 — 16.5. Le ragioni effettive 
del ripensamento di alcuni studiosi: il caso italiano, 303 — 16.6. La real- 
tà e le ideologie, 308 — 16.7. Dalla politica del diritto alla politica nel 
diritto, 312. 


«Quella divinizzazione dello Stato era certamente il diabolico espediente 
per affermare il privilegio di alcuni individui sugli altri: e certo tutti quei 
professori e professorucoli che si affrettarono a secernere dalla loro schiava 
mente i dogmi cosiddetti pubblicistici sapevano benissimo che nessun re- 
gime fu mai più “privatistico” di quello che ad ogni istante sbandierava la 
patria, e l'interesse generale, e lo Stato, e via dicendo ». 


S. SATTA, De Profundis, 1944-45; ed. Adelphi, 47. 


16.1. I termini di un dibattito 


Alcuni studiosi del processo civile, sia italiani che stranieri, hanno 
recentemente rimesso in discussione alcuni dei postulati — indimo- 
strati perché indimostrabili — su cui si impernia la concezione c.d. 
pubblicistica del processo civile. Quella, cioè, che sottopone le parti ed 
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i loro diritti sostanziali e processuali ad una penetrante ingerenza dello 
Stato e per esso alla supremazia del giudice, che il potere e l'autorità 
dello Stato dovrebbe esser chiamato ad incarnare nell’esercizio della 
giurisdizione civile. Si tratta della concezione ottimamente esposta e 
riassunta anche nella relazione di accompagnamento al vigente codice 
di procedura civile italiano del 1940/42, alla quale si rinvia per ulteriori 
dettagli' e che riecheggia per filo e per segno quella dei suoi fautori 
passati, presenti e futuri. 

In questo ristretto gruppo di studiosi, gli italiani, che ne costituisco- 
no ulteriore frazione, sono stati spinti a rinnovare una serrata critica 
di tale concezione da alcuni dati di fatto oggettivi ed innegabili di 
estrema importanza, giammai da interessi politici di parte estranei 
alla riflessione ed all'indagine giuridica sul processo e la giurisdizione, 
considerati nel loro fine intrinseco (cioè la giustizia senza aggettivi) 
e non come mezzo per il conseguimento di scopi diversi. Gli scritti 
critici di questi studiosi hanno riacceso un vivace dibattito accademico 
(escludo volutamente il termine scientifico per qualificare questo tipo 
di diatribe), che ha avuto un'eco anche all’estero, in particolare nei 
Paesi di lingua e tradizione giuridica spagnola. Ad esso intendo riferir- 
mi per qualche opportuna precisazione, anche in considerazione del 
fatto che nel bene o nel male vi sono stato personalmente coinvolto. 


16.2. Le critiche ai revisionisti 


Che cosa viene rimproverato a coloro i quali sono stati qualificati 
come revisionisti per il solo fatto che, prove concrete alla mano, han- 
no ritenuto prendere le distanze dalle ben note e tradizionali idee 
socialpubblicistiche sul processo civile? 


I. V. D. GRANDI, Discorso al Senato del 10 maggio 1940 nonché Relazione al Re Imperatore, 
in c.p.c., Roma, Stamperia dello Stato, 1940, rispettivamente V-Lu e 5-84. È ormai noto 
e documentalmente provato che il discorso di presentazione del Codice e la relazione 
di accompagnamento dell’allora Ministro Guardasigilli D. Grandi furono materialmente 
elaborati e scritti da P CALAMANDREI: cfr. F. CIPRIANI, Il codice di procedura civile tra gerarchi e 
processualisti, Napoli, 1992, 38-52 e 363 ss. Dopo la caduta del regime fascista la relazione al 
Codice sparì dalla circolazione e non fu più premessa, come è solito, alle sue successive 
innumerevoli edizioni. Solo nel 1997 è stato pubblicato in Bari a cura di F. CIPRIANI, D. 
D’ELIa, G. ImPagnaTIELLO il Codice con la relazione di accompagnamento. 
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Anzitutto un eccesso di inutile garantismo verso le parti in causa, 
poiché non sarebbe fondata una presunta alternativa tra il rispetto 
delle garanzie processuali e la somma di incisivi poteri giudiziari, il 
cui esercizio dovrebbe assicurare al meglio il raggiungimento della 
giustizia e la efficienza della giurisdizione. I due aspetti sarebbero, 
invece, conciliabili. 

Inoltre, i c.d. revisionisti sarebbero colpevoli di avere acuito i toni 
della disputa intorno ai principi fondamentali del processo civile, al 
punto di attaccare anche sul piano personale i sostenitori delle vedute 
opposte. Alcuni imputano loro anche una c.d. deriva liberistica, con- 
sistente in pretesi, ma indimostrati, eccessi della concezione liberale 
dello Stato e del diritto. 

Infine, rifacendosi a concetti e luoghi comuni che datano da almeno 
un secolo e quindi non costituiscono certo una novità nel panorama 
giuridico—processuale?, si osserva che l’attribuzione al giudice civile 
del potere di ammettere prove di ufficio, l'imposizione a carico solo 
delle parti del dovere di lealtà e probità, la previsione di stringenti 
preclusioni, i limiti alla facoltà di impugnare i provvedimenti giudiziali, 
ecc. non inciderebbero negativamente né sulla sua imparzialità, né sul 


2. Le critiche all'impostazione pubblicistica del processo civile, con tutto quel che 
di esagerato ed errato ne può conseguire, rimontano al 1936/37. Cfr., infatti, S. SATTA, Gli 
orientamenti pubblicistici della scienza del processo, ora in Colloqui e soliloqui di un giurista, 
Padova, 1968, 177 -194. Il saggio era la prolusione al Corso di Diritto processuale civile 
tenuta dal grande studioso nell'Università di Padova il 7 dicembre 1936. Nello stesso senso 
cfr. Ip., Orientamenti e disorientamenti nella scienza del processo, ivi, 195 ss., e già in Foro 
it., del 1937, in risposta alle critiche mosse dal Carnelutti contro quella prolusione; Ip., 
Storia e pubblicizzazione del processo, ivi, 211 ss. e già in Riv. dir. comm. del 1939, in critica alle 
vedute dell’Allorio, che costruiva il processo civile sotto il profilo di una storia ideale eterna 
tendente al finale trionfo del principio di autorità ed alla ineluttabile prevalenza dello Stato 
e del diritto pubblico su quello privato. 

La concezione pubblicistica del processo civile, oggi presentata da suoi fautori come una 
necessità determinata dall’attuale evoluzione politico-sociale e contro la quale S. Satta muo- 
veva critiche decisive ed a mio parere insuperabili già alla fine degli anni ’30 del Novecento, 
a sua volta rimonta ad oltre un secolo addietro. Dunque, tutti coloro i quali oggi si attardano 
a sostenere tale concezione rappresentano indubbiamente nel panorama della scienza 
del processo civile delle posizioni conservatrici in linea con quelle ideologie autoritarie, 
che ne costituirono l’evidente matrice e che oggi si vogliono camuffare come un portato 
dei tempi nuovi e della evoluzione dello Stato liberale vecchio stampo a quello sociale. A 
tacer d'altro, non si vede, e nessuno del resto ha mai spiegato, perché l’attenzione verso gli 
aspetti c.d. sociali dello Stato debba ineluttabilmente accompagnarsi ad una massiccia dose 
di autoritarismo giudiziario. 
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contraddittorio e il diritto di difesa, né sui diritti dedotti in giudizio?. 


16.3. Significato, valore e conseguenze del termine revisionista e 
del suo uso nella disputa 


Prima di entrare nel merito delle arcinote ed ancor oggi ripetute tesi 
sull’interesse pubblico e sociale caratterizzanti il processo civile, è 
bene soffermarsi sull’uso e sul significato del termine « revisionista », 
che è stato impiegato per qualificare chi le abbia criticate. Non sembra, 
infatti, che la scelta sia stata casuale ma ben consapevole. 

Questa espressione è stata usata per la prima volta nel caso che 
ci occupa da uno studioso, che risolve il compito del giurista nella 
militanza politica4, e quindi deve essere valutata con cura proprio sotto 
questo profilo. Avendo lo stesso avuto modo di chiarirne il senso con 
esplicito riferimento ad una c.d. « cultura revisionista nostalgica delle 
antiche discipline veteroliberali »>, è immediato dedurne che in tal modo 
si son voluti svalutare con finalità censorie coloro che in materia di 
processo civile la pensano diversamente. 

Si tratta in sostanza di un tentativo di emarginazione ad personam 
privo di argomentazioni razionali, che, però, in un dibattito accade- 
mico appare del tutto fuori luogo e denota soltanto la difficoltà a 


3. Perle riferite critiche cfr., ad esempio, da ultimo Picò Y JunoI, El derecho procesal 
entre el garantismo y la eficacia. Un debate mal planteado, in Derecho Procesal civil, Congreso 
Internacional, Lima, 2003, 55-66. Alcune osservazioni e note dello scritto sono pressoché 
identiche a quelle che si leggono nei lavori di S. Chiarloni, sui quali si riferirà tra breve. 
Il volume sopra ricordato raccoglie le relazioni ed i contributi offerti dagli studiosi in un 
Convegno tenutosi a Lima in occasione del decimo anniversario dall’entrata in vigore 
del codice di procedura civile peruviano. In esso v., anche F. CIPRIANI, Las problemas de la 
justicia civil italiana entre pasado y presente, 67 96, che fa il punto sul preoccupante (a dir 
poco) stato della giustizia civile italiana. 

Ancor prima in senso conforme cfr. lo stesso Picò Y JunOI, I principi del nuovo processo 
civile spagnolo, in Riv. dir. proc., 2003, 65 ss. 

4. Cfr. S. CHIARLONI, La giustizia civile ed i suoi paradossi, in Storia d’Italia, Annali, 14, 
Legge Diritto Giustizia, a cura di Luciano Violante, Torino, 1998, 410 nota 9. Da ultimo, 
Ip., Introduzione, in Codici di procedura civile del Regno di Sardegna, Milano, 2004, XXIV; Ip., 
Il presente come storia: dai codici di procedura civile sardi alle recentissime riforme e proposte 
di riforma, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2004, 447-471; In., Relazioni tra le parti i giudici e i 
difensori, in XII Congreso mundial de derecho procesal, Mèxico 22-26 settembre 2003, 246 ss., e 
in particolare 254-258. 

5. Cfr. S. CHIARLONI, Introduzione, cit., XXIV e nota 58. 
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contrapporre obiezioni logicamente e giuridicamente fondate alle 
idee altrui. Non è ancora tutto. 

Considerato anche il retaggio politicoculturale di coloro che in- 
dulgono a siffatto linguaggio (come si è costretti a fare di fronte al 
metodo usato), non si può dimenticare che il termine revisionista pro- 
viene da ideologie e sistemi politici totalitari ed intolleranti, in cui 
esso era usato per indicare una colpa ed una accusa così pesanti da 
poter condurre anche alle misure personali più estreme contro chi se 
ne fosse macchiato. Non si riesce a capire che cosa spinga ancora nel 
mondo di oggi, dopo tante catastrofiche esperienze storico—politiche, 
qualcuno a rispolverare un linguaggio che rievoca penose tragedie, 
ma è certo che l’aggettivo revisionista al di fuori del suo ambiente 
ideologico non è stato mai usato da nessuno e non vuol dire nulla. 
Meno che mai esso è adatto a qualificare le tesi da chiunque professate 
in materia di processo e giurisdizione civile. 

Per chi non ambisce ad egemonie politiche e intellettuali e per chi 
considera il diritto e la ricerca giuridica per il loro fine intrinseco, 
e non come strumenti di potere per raggiungere e mantenere tale 
egemonia, la revisione e la critica dei concetti è un fatto fisiologico e 
positivo da incrementare, non una accusa da lanciare né una attitudine 
da reprimere. Pertanto, se il concetto viene ancora usato in modo 
distorto e dispregiativo, ciò vuoi dire che lo si utilizza come mezzo 
per isolare intellettualmente chi professi vedute o idee non gradite®: il 


6. Per tutti e da ultimo cfr. J. SEvILLIA, Le terrorisme intellectuel de 1945 d nos jours. 50 
ans de manipulation des esprits, Paris, 2000. Osserva, esattamente l'Autore nella prefazione: 
«cela fait cinquante ans que ca dure [... ] quelques dizaines d’ hommes donnent le ton. Il discourent 
d l’antenne. Ils publient des articles. Ils écrivent des livres. Ils enseignent en chaire. Us signent des 
pétitions. Ils déjeunent ensemble [. .. ] On pense pour les autres [... ] C'est un systeme totalitaire. 
Mais d’un totalitarisme patelin, hypocrite, insidieux. Il vise à oter la parole au contradicteur, 
devenu une bète à abattre. À abattre sans que coule le sang: uniquement en laissant fuser des mots. 
Les mots de la bonne conscience. Les mots des grandes consciences. Les mots qui tuent [...] » (9-10). 

Per un esempio del genere cfr. L. LANFRANCHI, « Giusto processo » civile e riforme in 
costituzionali, in La roccia non incrinata, Torino, 2004, 577-607, volume contenente una 
raccolta di saggi preceduti da singolari, e talvolta poco comprensibili, dediche. Nel citato 
scritto, dedicato a F.S. Borrelli (persona nota alle cronache giudiziarie, ma che non ha mai 
offerto alcun contributo allo studio del processo civile), si trova una valanga di contumelie 
verso chi non condivide le sue opinioni processuali, quali: aborrito processo formale; 
vecchio armamentario del giurista neutrale, tutto tecnica e ragione; deprecabile; visione 
iperliberista; profondo contrasto con i principi fondamentali della Costituzione; contrasto 
con la coscienza comune; sgradevole cammino; tanto scempio di regole di giustizia; 
offensività volgare; inciviltà di riforme; geometrica progressione di ingiustizia; logica 
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processualista non allineato agli schemi socialpubblicistici è un revisio- 
nista, quindi deve essere combattuto e messo da parte in tutti i modi. 
Questa è, in sostanza, la morale della favola. 

Ciò chiarito, appare paradossale ed inaccettabile per la sua eviden- 
te infondatezza la pretesa di accusare proprio i revisionisti di avere 
politicizzato la disputa sul processo civile, di coltivare ideologie estre- 
mistiche e di squalificare personalmente chi non condivide le loro 
stesse idee7. È davvero il colmo volere invertire i ruoli, trasformando 
gli accusati e i perseguitati in persecutori ed estremisti politici: sem- 
bra di rileggere la versione processuale dell’antica favola del lupo e 
l'agnello. 


16.4. Alcuni quesiti nascenti dalla concezione c.d. pubblicistica 
del processo civile 


Chi scrive (come anche i pochi colleghi revisionisti) non è stato mai 
animato da preconcetti di alcun genere verso le altrui concezioni del 
processo civile, ed in particolare non disconosce che nell’esercizio 
della giurisdizione, una delle funzioni in cui si esprime la sovranità 
dello Stato, e quindi nel processo (qualunque sia il suo oggetto), è 
insito un aspetto di diritto pubblico che sarebbe illusorio ed antigiuri- 
dico voler nascondere, o artificiosamente sopprimere. Pertanto non 
si contesta che la giustizia e la sua efficacia, o efficienza, non soltanto 
siano principi essenziali di ogni ordinamento costituzionale libero di 


ancor più perversa; grottesco; proterva volontà di prevaricazione; cultura giuridica del 
dispotismo; ridicola e brutale proposta legislativa; aberrante, proterva, ridicola, incolta 
enormità, ecc., ecc., ecc. Non è facile capire come tutto questo apparato di improperi possa 
conciliarsi con il frequente richiamo di sacre scritture e con il ricordo del padre G. Dossetti, 
il quale, avendo consuetudine con il Vangelo, certamente insegnava ad amare il prossimo, 
specie se avversario, e non invece ad odiarlo con tutte le forze ed a ricoprirlo di insulti. 

Nella stessa scia, pur se con toni meno violenti, adde S. CHIARLONI, Il presente come storia 
ecc., cit., 466-471, il quale parla di ordalia modernizzata ed invoca spesso a suo sostegno l’o- 
pinione della comunità giuridica. Ergo, chi non condivida in tutto o in parte quell’opinione 
non fa parte di quella comunità, quindi non è un giurista. 

Sull’uso alquanto disinvolto che S. CHIARLONI ha fatto di certe statistiche giudiziarie per 
dare sostegno alle sue vedute socialpubblicistiche sul processo civile anche per ordinamenti 
a lui sconosciuti, come quello peruviano, cfr. la puntuale e preziosa messa a punto di E. 
Ariano DeHo, Qualche notizia sul processo civile peruviano, in Riv. dir. proc., 2005, 97-108. 

7. Cfr. Picò Y JUNOI, op. cit., 56. 
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diritto, ma rappresentino anche il fondamento primo su cui si erge 
l’edificio della giurisdizione. Non si contesta che la giustizia, quindi la 
giurisdizione ed il processo, abbiano una rilevanza sociale, posto che 
tutto il diritto è espressione di una società organizzata: senza un ordi- 
namento giuridico nessun aggregato di individui potrebbe sussistere. 
Non si contesta, infine, il dovere di comportarsi correttamente ed in 
buona fede nel processo, dovere che, però, non deve essere limitato 
solo alle parti ma esteso a tutti i soggetti in esso operanti (prima di 
tutti ai giudici), perché nessuno nasce con il crisma congenito della 
lealtà, della probità e dell’infallibilità. Dovere, infine, che trova un li- 
mite invalicabile nel diritto di difendere con tutti i mezzi leciti i propri 
interessi nel processo in conformità al ruolo in esso naturalmente 
svolto dalle parti, che non possono essere costrette ad indossare delle 
vesti con esso incompatibili come vorrebbero i totalitarismi di ogni 
specie ed epoca®. È il giudice che deve essere terzo ed imparziale, non 
le parti! 

Epperò, si pongono alcuni quesiti cui non sembra che i fautori 
dell’indirizzo pubblicistico abbiano finora dato convincente risposta, 
che invece sarebbe molto importante ottenere affinché possano essere 
superati in modo persuasivo e ragionato (non con professioni aprio- 
ristiche di fede o con invettive) tutti i dubbi e le incertezze da esso 
suscitati. 

Perché una sentenza è giusta, o più giusta, se il giudice civile è 
munito di poteri processuali preponderanti e di quello di disporre 
prove di ufficio, ed invece non lo è se alle parti è affidata (ovviamente, 
sotto il vigile controllo del giudice) la conduzione del processo ed è 
solo a loro riservata l'iniziativa probatoria in senso stretto? Non risulta, 
ad oggi, essere stato teoricamente o empiricamente provato che il 
grado di giustizia di una sentenza sia direttamente proporzionale alla 
somma dei poteri processuali del giudice, né che le parti agiscano e 
resistano in giudizio spinte soltanto dal desiderio di ingiustizia. Di 
contro, in base all’esperienza mai smentita chi si rivolge al giudice 
civile invoca la giustizia e l'applicazione della legge, che ritiene essere 
stata violata in suo danno. 


8. Cfr. da ultimo J. MontERO AROCA, Il processo civile « sociale » come strumento di 
giustizia autoritaria, in Riv. dir. proc., 2004, 553 e ss., ed in particolare 576-578. 
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Posto che una sentenza «non è mai giusta se si basa su un accer- 
tamento erroneo o inesatto dei fatti »?, chi o che cosa assicura che 


9. Così, PIcò Y JUNOI, op. at., 64, ove si cita M. TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, 
Milano, 1992, 43. Il concetto riferito nel testo è di una acutezza veramente eccezionale: è 
probabile che a nessuno sia venuto in mente prima degli A. citati. 

Da ultimo, sul punto, cfr. pure C. CeA, Valori e ideologie del processo civile: le ragioni di un 
«terzista », in Riv. dir. civ., 2005, II, 87-108. L’A., che non ama essere un giurista « neutrale 
tutto tecnica e ragione » (v. In., La bozza Vaccarella tra dubbi e perplessità, in Foro it, 2003, V, 154), 
espone le sue opinioni, che ovviamente prescindono dal vecchio armamentario della tecnica 
e della ragione e non sono neutrali (quindi, faziose), offrendo spunti fuori dal comune. 

Ripercorre criticamente la storia del processo civile e dei processualisti italiani, offertaci 
da E. Cipriani nei suoi studi ormai famosi, rivendicando la sua esperienza di frequentatore 
delle aule giudiziarie (come magistrato), salvo poi considerare gli avvocati, che quelle 
stesse aule frequentano, come degli « empirici » le cui opinioni gli appaiono spregevoli 
quando contrastano con il c.p.c. del 1940. Ci assicura che il regime fascista era disinteressato 
all'emanazione dei nuovi codici, e in ispecie di quello di procedura civile, ma non spiega 
come mai nel 1939 fu chiamato D. Grandi a reggere il Ministero di Grazia e giustizia 
con l’espresso e tassativo incarico di portare a compimento la languente codificazione, né 
perché fu stanziata al fine la somma non indifferente di 1, 1.400.000 dell’epoca (1939) da 
prelevarsi dai fondi segreti della polizia per evitare un rendiconto. Né si pone il problema 
di sapere in quali tasche essa sia finita. Dopo avere assicurato che il c.p.c. del 1940 diverge 
nettamente dal progetto Chiovenda sul processo di cognizione, afferma però che esso 
codice appartiene certamente alla matrice scientifica e culturale chiovendiana. Con la 
stessa sicura coerenza sostiene che la piena e preponderante dedizione del Calamandrei 
alla stesura di quel codice, nonché la scrittura di suo pugno della relazione e dei discorsi 
di accompagnamento, rappresentò un sublime atto [...] di resistenza al fascismo, non 
di collaborazione al regime! Quasi che al regime mancasse la possibilità di trovare chi 
gli scrivesse un codice processuale di suo gradimento, e quindi fosse stato costretto in 
mancanza di meglio a rivolgersi [...] ai suoi oppositori! Salvo ritenere che il fascismo fosse 
un sistema politico così liberale e democratico (come il codice di procedura, cosi definito da 
Calamandrei in una nota testimonianza nel processo intentato agli ex gerarchi fascisti dopo 
la liberazione), che affidava all'opposizione politica il compito di elaborare la sua nuova 
codificazione: quella, che avrebbe dovuto immortalarlo nella storia! 

Per giustificare i poteri inquisitori del giudice civile sostiene che fine della giurisdizione 
sarebbe l'accertamento della verità materiale, anche se la logica, il buon senso, l’esperienza 
di secoli e soprattutto l’art. 2907 c.c. ci dicono che quel fine consiste nella tutela giurisdizio- 
nale dei diritti, come conferma l’art. 24 cost., non nell’accertamento della verità materiale 
(operazione, oltre tutto, umanamente impossibile). Tuttavia non spiega come mai alle parti 
si impedisca con un ottuso ed inutile sistema di preclusioni giugulatorie di provare i fatti 
giuridici dedotti in giudizio e persino di produrre liberamente documenti, ad esempio in 
appello (da ultimo v. Cass., Sez. Un., 20 aprile 2005, nn. 8202 e 8203, oppure di sollevare 
eccezioni al di là degli atti introduttivi in primo grado: eppure le parti, non solo il giudice, 
dovrebbero essere le più dirette interessate all'accertamento di quella verità! 

La rassegna degli argomenti privi di tecnica e di ragione potrebbe continuare a lungo, ma 
preferisco fermarmi qui per non annoiare il lettore. Osservo ancora e da ultimo come lA. 
finalmente prenda atto della necessità di accrescere adeguatamente il numero dei magistrati 
per cominciare ad eliminare l’arretrato giudiziario (2.400.000 procedimenti al 30 giugno 
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le prove disposte di ufficio dal giudice (terzo per definizione, quindi 
persona estranea alla vicenda concreta dedotta in giudizio) siano più 
idonee di quelle proposte dalle parti (soggetti che, invece, sono gli 
artefici di quella vicenda) per giungere ad un corretto e preciso accer- 
tamento dei fatti? Non risulta, ad oggi, essere stato scientificamente 
dimostrato che l’introduzione delle prove in giudizio ad opera del 
giudice possa essere condotta con criteri di imparzialità ed oggettività, 
essendo al contrario evidente che quella iniziativa probatoria non può 
che avere il fine di dare o negare fondamento di fatto alle domande, 
eccezioni o difese proposte da qualcuna delle parti. In base a quale cri- 
terio il giudice, per definizione terzo ed imparziale, sceglie di dare la 
prova dell’esistenza o dell’inesistenza di un fatto dedotto da una parte 
e non di quello dedotto da un’altra? E non costituisce ciò una evidente 
ingerenza nell’esercizio del diritto di difesa, che spetta per legge (natu- 
rale prima che positiva) solo ai difensori delle parti e non al giudice? 
Non si può rispondere che il criterio sarebbe quello ricavato dall'art. 
2697 c.c. e lo scopo sarebbe quello di evitare l'applicazione della c.d. 
regola di giudizio (actore non probante, reus absoluitur), perché questo 
argomento dimostra inconfutabilmente che l’iniziativa probatoria del 
giudice surroga quella della parte e quindi si pone esattamente sul suo 
stesso piano: abbiamo perso il giudice e ci ritroviamo nel processo con 
un contendente in più. 

Premesso che il diritto di azione spetta e viene garantito al titolare 
di un diritto, o di un interesse di giuridico rilievo, affinché esso sia 
accertato e tutelato nei confronti di chi lo abbia violato, e posto che 
senza azione, interesse e legittimazione la giurisdizione civile non 
può esercitarsi, né alcun processo nascere, perché mai questo stesso 
diritto privato e soggettivo per il solo fatto di essere bisognoso di tutela 
e di essere dedotto in giudizio perde le sue caratteristiche per essere 
assorbito da un diverso interesse pubblico e sociale? Non risulta, ad oggi, 


2004 in primo grado innanzi ai tribunali, nonostante le folli preclusionil), dimenticando 
che i suoi colleghi ed il C.S.M. hanno sistematicamente impedito, ed impediscono, che 
ciò avvenga. Forse se lo studioso, anziché infarcire il suo scritto delle solite citazioni 
autoreferenziali (su cui v. infra n. 7), avesse considerato anche altre opinioni (come, ad 
es., quelle di chi scrive, giustamente immeritevole della sua attenzione), si sarebbe reso 
conto che i giuristi neutrali, i quali ingenuamente ancora si basano sulla tecnica e sulla 
ragione (anche se non sono colti perché non usano scopiazzare ridicolaggini processuali 
anglo-americane) hanno qualcosa da dire. 
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essere stata scientificamente provata l’esistenza di questo diverso e 
concreto interesse pubblico e sociale, perché, se esso esistesse veramente, 
l'esercizio della giurisdizione civile non dovrebbe mai essere condizio- 
nato dalla proposizione della domanda giudiziale in contraddittorio, 
ma dovrebbe sempre procedere di ufficio su semplice denunzia di 
parte. Al contrario, è stato storicamente dimostrato che, quando alcuni 
regimi politici hanno imboccato questa strada in materia di processo e 
giurisdizione civile, si è passati da un ordinamento fondato sulla libertà 
degli individui (giudici compresi) ad uno brutalmente poliziesco e 
totalitario. 

L'accertamento e la reintegrazione di un diritto soggettivo leso 
o disconosciuto, cui è preordinato l’esercizio dell’azione giudiziale, 
non costituisce già esso stesso il fine pubblico e di rilievo sociale 
che giustifica in tutto e per tutto la giurisdizione civile, o invece essa 
deve perseguire un altro e diverso fine che si sovrapponga sui diritti 
delle parti? E quale sarebbe, in ipotesi, questo diverso interesse o fine 
che si realizza nel processo indipendentemente, o contro, il diritto 
soggettivo da cui esso scaturisce con la proposizione della domanda 
giudiziale? 

Infine, il quesito che tutti li riassume: la funzione « sociale » dello 
Stato e del diritto autorizza il giudice a violare le leggi, ovvero essa 
consiste nell’applicarle, se violate, e quindi nell’accertare i diritti nella 
loro proiezione soggettiva? In altre parole, si vorrebbe sapere, anche 
in base alla vigente Costituzione che sancisce la soggezione del giudice 
alla legge, se la giustizia sociale e pubblica possa infine risolversi nella 
facoltà di violarla surrettiziamente sotto la parvenza dell’interpreta- 
zione e della ricerca della verità materiale, secondo la convenienza del 
momento, perché, se così non fosse (come difatti non deve essere), ogni 
disquisizione sul sociale e pubblico perderebbe qualsiasi significato. Per 
quanto la c.d. interpretazione possa avere margini di discrezionalità, 
esiste un limite oltre il quale essa cessa di essere tale e costituisce 
violazione di legge, altrimenti non sarebbe mai esistita l'esigenza delle 
impugnazioni né sarebbe mai nato il problema dell’ingiustizia della 
sentenza e dell’errore giudiziario: se ogni interpretazione è lecita, ogni 
sentenza è giusta. 

In attesa di poter leggere da qualche parte una risposta agli elencati 
quesiti che possa giustificare gli argomenti addotti contro i revisionisti, 
conviene spiegare le ragioni da cui è nata la loro sfiducia verso il 
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modello processuale socialpubblicistico e autoritario. 


16.5. Le ragioni effettive del ripensamento di alcuni studiosi: il 
caso italiano 


Si è sopra visto come contro i critici delle teorie processuali pubblici- 
stiche e socializzanti siano state rivolte accuse di coltivare ideologie 
politiche e di estremismo, come anche la tendenza a demonizzare gli 
avversari qualificandoli come fascisti e simili. Non solo ciò non rispon- 
de al vero, ma non sono né la politica né la ideologia i reali moventi 
del ripensamento critico dei postulati pubblicistici del processo civile, 
che oltre tutto non sono affatto moderni ed attuali risalendo la loro 
formulazione ad oltre un secolo addietro: contro di essi già da decenni 
sono state rivolte in sede teorica obiezioni decisive ed a mio parere 
insuperabili”°. 

Nella Nazione italiana, dopo la sua costituzione in Stato unitario 
ed indipendente, si sono succedute nel tempo due legislazioni pro- 
cessuali organiche. Una è costituita dal codice di procedura civile del 
1865, che con qualche successiva modifica ha retto il processo civile 
italiano fino al 1942"; questo codice, pur se con imperfezioni e vari 
limiti si ispirava a principi che oggi possono definirsi garantistici e 
sicuramente non autoritari e si poneva decisamente dal punto di vista 
della parte bisognosa della difesa giudiziaria dei suoi diritti. L'altra 
è costituita dal codice di procedura civile promulgato nel 1940 ed 
entrato in vigore nel 1942. Questo secondo codice, tuttora in vigore 
pur se anch’ esso ritoccato, è stato concepito ed emanato in epoca 
fascista ed ha voluto risolutamente rompere con i caratteri liberali e 
non autoritari di quello precedente. È un codice costruito dal punto 
di vista del giudice e dello Stato, non delle parti; esso attribuisce al 
magistrato ampi poteri processuali di supremazia sostanzialmente 
insindacabili, pone le parti in condizioni di inferiorità e le grava di 
opprimenti preclusioni che condizionano negativamente il diritto di 
difesa; esso nelle controversie di lavoro costruisce un processo civile 


IO. v. supra nota 2. 
It. Su di esso cfr. da ultimo, Codice di procedura civile del Regno d’Italia, nella collana 
diretta da N. Picardì, con mia Introduzione, Milano, 2004. 
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inquisitorio, attribuendo al giudice il potere discrezionale ed in con- 
trollabile di disporre qualunque mezzo di prova in qualsiasi stato e 
grado del giudizio anche in deroga dei limiti probatori fissati dalla 
legge sostanziale. In poche parole è un codice pienamente ispirato 
a quei postulati pubblicistici e socializzanti, che sono tanto cari alla 
nutrita schiera dei nostri contraddittori. Secondo quanto si legge negli 
scritti di accompagnamento ad esso, solo in questo modo si sarebbe 
potuto porre freno e rimedio all’esasperante lentezza, che avrebbe in 
precedenza afflitto la nostra giustizia civile incrinando la fiducia dei 
cittadini in essa e nello Stato"?. 

Ora, a me non è mai interessato valutare la vigente legislazione 
processuale sol perché essa rimonta all’epoca fascista, né criticarla a 
priori perché essa indubbiamente rispecchia le concezioni politiche 
del tempo (come invece fanno gli ideologi di tutte le specie). 

Interessa, invece, valutarla in uno ai suoi principi ispiratori essen- 
zialmente per i risultati concreti che ha dato, e continua a dare da più di 
sessanta anni. Perché, se quei risultati fossero stati buoni, lo stimolo 
alla riflessione critica sulla bontà dell’una e degli altri non vi sarebbe 
stato e la questione sarebbe rimasta puramente teorica, o di principio. 

Se si considerano le statistiche giudiziarie, comparandole in modo 
corretto ed omogeneo, ci si rende conto che a parità di carico giudiziale 
sotto il vigore del codice del 1865 un processo civile in tribunale 
(primo grado di giudizio) aveva una durata di alcuni mesi, al massimo 
cinque. Dopo il 1942, con il nuovo codice, quella durata non ha fatto 
altro che aumentare in modo abnorme, passando subito a vari anni: 
il primo grado di giudizio ha allo stato una durata media di 4/5 anni 
per qualsiasi tipo di controversie. Emblematico è, poi, il caso delle 
cause di lavoro, in cui è stata sottratta alle parti anche la residua facoltà 
di fissare nel ricorso introduttivo la prima udienza del processo, che 
invece spetta al giudice disporre. 

Sebbene l’art. 415 c.p.c. stabilisca che tra la data di deposito del ri- 
corso e quella dell'udienza non debbano intercorrere più di 60 giorni, 
in realtà è avvenuto col passare del tempo che la prima udienza venga 


12. Cfr. D. GRANDI, Discorso pronunciato al Senato del Regno il 10 maggio 1940 XVIII E.F, 
in c.p.c., cit., XXXIIH-XXXIII: « l’aumentato potere del giudice è infatti il solo mezzo efficace per 
liberare il processo dal suo male peggiore, e cioè l’esasperante lentezza che ha intaccato nella 
coscienza del popolo la fiducia nelle forme della nostra giustizia civile ». Il risultato non si è fatto 
attendere! 
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fissata in tutti i principali uffici giudiziali a distanza di due o addirittura 
tre anni dal deposito del ricorso. In ogni caso il termine di legge non 
viene mai rispettato, ed anzi la recente introduzione del preliminare 
tentativo obbligatorio di conciliazione innanzi a commissioni ammini- 
strative (imposto a pena di improcedibilità dell’azione) costituisce un 
ulteriore e grave ostacolo al celere svolgimento del processo. Inoltre, 
siccome il giudice si avvale spesso e volentieri del potere di disporre 
prove di ufficio (con risultati quasi sempre inutili), il processo si snoda 
attraverso una serie di udienze distanti da sei mesi ad un anno l’una 
dall’altra. Ancor peggio avviene in appello, per cui non è raro che una 
causa di lavoro di una qualche complessità possa durare nei due gradi 
di giudizio dagli otto ai dieci anni: potrei fare esempi attinti dalla mia 
esperienza professionale con nomi e cognomi, ma me ne astengo per 
non violare le leggi che garantiscono l’altrui diritto alla riservatezza. 
Di conseguenza si è accumulato un enorme arretrato (cioè di proce- 
dimenti pendenti ma non conclusi) in ogni settore del processo civile, 
che ormai conta milioni di cause e che nessun espediente legislativo 
è riuscito a riportare entro limiti fisiologici', nonostante periodiche 


13. Perle statistiche e la loro comparazione rinvio a: G. MONTELEONE, Diritto processuale 
civile, 3a ed., Padova, 2002, 325-326, note 4 e 5; ID., Introduzione, in Codice di procedura civile 
del Regno d'Italia, cit., XXV-XXVII; F. CIPRIANI, I problemi del processo di cognizione tra passato 
e presente, cit., 66 ss.; CECCHI, Analisi statistica dei procedimenti civili di cognizione in Italia, 
Bari, 1975, 77 SS. 

Sul punto cfr., da ultimo, la Relazione sull’amministrazione della giustizia nell’anno 2003 
del Procuratore generale della Corte suprema di cassazione, Roma 2004, 126-136. Da essa 
risulta che al 30 giugno 2003 in tribunale (primo grado) l’arretrato di processi pendenti non 
definiti ascendeva all’iperbolica cifra di 2.268.216. I dati sulla durata media di un processo 
civile di primo grado innanzi al tribunale, che sarebbe di 879 giorni (circa due anni e 
mezzo) nel periodo 1 luglio 2002/30 giugno 2003, non sono probanti, perché il calcolo 
è stato eseguito sommando i procedimenti decisi con sentenza con quelli esauriti per 
altre ragioni. Di contro, per stabilire la durata media effettiva del processo di cognizione 
in tribunale bisogna tenere conto solo di quelli che si chiudono fisiologicamente con 
la decisione definitiva (stante che esistono anche molte sentenze non definitive che non 
esauriscono il giudizio) questi rappresentano una quantità inferiore di circa il 40% rispetto al 
dato globale dei procedimenti comunque esauriti, posto alla base delle riportate statistiche. 
Se si apportano i giusti correttivi, si giunge facilmente ad una durata media di quattro 
anni circa con punte molto superiori per le cause di qualche complessità. Considerazioni 
identiche valgono per le controversie di lavoro e assimilate, le quali sono in media di durata 
eguale, o addirittura più lunga, delle altre. 

La relazione per l’anno 2004, letta dal Procuratore generale all’apertura del corrente 
anno giudiziario del 2005, non solo conferma i dati negativi esposti per l’anno precedente, 
ma indica addirittura un peggioramento. 
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leggine abbiano scaricato tutto o parte dell’arretrato sulle spalle di 
giudici onorari scelti in base a criteri molto opinabili. 

Per tale ragione lo Stato italiano è stato costretto a subire centinaia 
di condanne dalla Corte europea dei diritti dell’uomo per la viola- 
zione costante e sistematica del diritto dei cittadini alla ragionevole 
durata del processo, sancito dall’apposita convenzione europea. Si è 
giunti al punto che, per evitare il continuo ripetersi delle condanne e 
più gravi sanzioni contro l’Italia, è stata emanata nel marzo del 2001 
una legge che istituisce un'azione ed un procedimento speciali per 
ottenere il risarcimento dei danni derivanti dalle lungaggini e dal mal- 
funzionamento del processo'4. Con questa legge, che ha già aperto la 
strada a migliaia di azioni risarcitorie, si è riconosciuto ufficialmente 
che la giurisdizione civile in Italia di norma non funziona: la patologia 
processuale ha preso ormai il posto della fisiologia. 

In questa situazione di fatto, che nessuno può negare, chi abbia 
un minimo di correttezza e di onestà intellettuali (oserei dire: lealtà e 
probità!) deve chiedersi per quale ragione un processo civile in primo 
grado sotto il codice del 1865 durava, a parità di carico giudiziale, in 
media cinque mesi, e sotto il codice del 1942 dura, invece, 4/5 anni, 
con punte che possono superare (come da mia personale esperien- 
za professionale) anche i dieci anni. La risposta non può consistere 
nella semplicistica constatazione di un aumento complessivo del con- 
tenzioso, innanzi tutto perché è stato accresciuto pure il numero dei 
magistrati (anche se in modo ancora inadeguato) rispetto al passato, e 
soprattutto perché le comparazioni statistiche sono fatte secondo dati 
omogenei, quindi a parità di carico. 

È evidente che qualcosa non ha funzionato nel codice del 1940/42 e 
che i suoi principi ispiratori hanno fallito proprio sul piano della giusti- 
zia e della sua efficacia. Precisamente, l’aver tolto alle parti la facoltà di 


14. Si tratta della legge 24 marzo 2001, n. 89, « previsione di equa riparazione in caso di 
violazione del termine ragionevole del processo ». Per avere un'idea della disastrosa situazione 
italiana in materia di ragionevole durata del processo e del numero impressionante di 
condanne emesse al riguardo dalla Corte europea dei diritti dell’uomo si rinvia, per tutti, a 
V. Esposito, Le radici della crisi italiana sul giusto processo, in Doc. giust., 2000, 2-44; Aa.Vv., I 
rinvii e l’arretrato nel processo civile, in Foro it., 1995 V, 263 ss. 

E importante notare che, come si legge nella relazione di accompagnamento, è stato 
introdotto un procedimento speciale camerale innanzi alle Corte d'Appello (quindi in 
unico grado di merito), perché se si fosse scelta la strada del giudizio ordinario anche il 
processo per l’equa riparazione avrebbe avuto una durata molto lunga, quindi irragionevole! 
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governare e controllare lo svolgimento del processo per darla soltanto 
al giudice, l'aver tolto alle stesse il potere di stabilire quando mandare 
la causa in decisione per attribuirlo solo al giudice, avere conferito allo 
stesso poteri istruttori di ufficio più o meno ampi secondo il tipo della 
controversia, sono state le principali cause del disastroso andamento 
della giurisdizione civile. Proprio tali caratteristiche mancavano, in- 
fatti, nel codice del 1865, che attribuiva alle parti il potere di regolare 
lo svolgimento del processo, quello di stabilire quando mandare la 
causa in deliberazione, ed escludeva ogni ingerenza del giudice nel 
delicatissimo e cruciale aspetto dell’introduzione delle fonti di prova 
in giudizio. 

Conviene, infine, sottolineare che l’insoddisfacente funzionamento 
del codice vigente costituisce un dato di fatto consolidato ed inconte- 
stabile anche ed indipendentemente dal raffronto con quello precedente. Una 
legge processuale che durante tutto l’arco della sua non breve vigenza, 
senza alcuna soluzione di continuità, non ha fatto altro che produrre 
un vertiginoso e sempre crescente arretrato ed in conseguenza dilatare 
sempre più i tempi di risoluzione delle controversie non può essere 
giudicata positivamente, anche se il sistema preesistente avesse a sua 
volta prodotto risultati egualmente negativi. 

All’illustrato dato di fatto, di per sé risolutivo, bisogna aggiungere 
un’ altra circostanza anche essa di grande rilievo. Alcune indagini 
storico—critiche molto importanti dovute a F. Cipriani hanno dimo- 
strato con l'appoggio di irrefutabile documentazione come la corrente 
di pensiero pubblicistica sul processo civile non fosse affatto né preva- 
lente né la più accreditata in Italia dall’unificazione al codice del 1940, 
che la matrice scientifica degli esponenti di quella corrente presentasse 
più di un'ombra, come gli studiosi di opinione contraria fossero stati 
messi da parte con un'operazione accademico-culturale di dubbia 
correttezza, e che la fonte principale della codificazione del 1940 non 
fu la scuola o la scienza processuale italiana, specie se correttamen- 
te valutata nel suo insieme e non con riguardo solo ad alcuni suoi 


15. Cfr., FE CIPRIANI, Storie di processualisti e di oligarchi. La procedura civile nel Regno di 
Italia (1866-1936), Milano, 1991; In., Il codice di procedura civile tra gerarchi e processualisti, 
Napoli, 1992. A questi due importanti volumi, minuziosamente documentati con pazienza 
certosina, devono poi aggiungersi numerosi saggi, apparsi nelle principali riviste giuridiche, 
che sempre con lo stesso metodo storico illustrano particolari aspetti delle vicende anche 
qui ricordate. 
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esponenti, ma l'ideologia politica allora in auge. 


16.6. La realtà e le ideologie 


Quanto appena esposto induce ad alcune considerazioni di qualche 
interesse. 

La prima è che gli studiosi, ingiustamente accusati di revisionismo, 
non coltivano alcuna ideologia né propendono a priori per alcuna parte 
politica”. Le loro opinioni si basano su fatti reali e documentati e sulla 
propria esperienza concreta, mirando solo nel generale interesse a far 
uscire la giurisdizione ed il processo civile dal deplorevole stato, in cui 
versano. Può darsi che anche loro cadano in errore, poiché nessuno 
è infallibile, ma attribuire loro pretese derive liberistiche e/o fini c.d. 
politici, cioè di parte, è profondamente ingiusto e non vero. 

Di chiara estrazione ideologica e politica sono, invece, oggi le ve- 
dute opposte, perché esse non vogliono tenere conto della realtà, che 
nascondono o alterano, continuando come se nulla fosse ad insistere 


16. Il codice di procedura civile approvato con r.d. 28 ottobre 1940, n. 1443 non fu affat- 
to il prodotto della scuola italiana del processo civile, né tanto meno ebbe nell’opera di 
G. CHIOVENDA il suo anticipato commento. Esso, che è ben lontano dall’unico progetto 
processuale lasciatoci dal CHiovENDA (salvo che per alcuni marginali aspetti), fu invece il 
prodotto di un affrettato riesame del progetto preliminare dovuto ad A. Solmi, immediato 
predecessore di D. Grandi al Ministero di Grazia e giustizia. Questo era stato, a sua volta, 
elaborato da un ristretto gruppo di magistrati distaccati al Ministero, senza la partecipazione 
né di rappresentanti della Avvocatura né delle Università, ed alla sua uscita fu quasi unani- 
memente criticato specie per l’introduzione del giudice unico di primo grado, per l’eccesso 
di autoritarismo giudiziale e per le drastiche limitazioni al principio dispositivo. L’opera 
di revisione fu condotta a termine nel giro di pochi mesi sopratutto da P. Calamandrei, 
che era stato chiamato dal Ministro Grandi a compierla unitamente ad F. Carnelutti ed 
E. Redenti. Questi ultimi, però, presero quasi subito le distanze dal compito loro affidato, 
mentre il giudice unico di primo grado del progetto preliminare Solmi divenne il giudice 
istruttore del codice definitivo. 

Su queste vicende mi permetto rinviare, oltre che alle opere di F. Cipriani sopra citate, 
a G. MONTELEONE, Domenico Viti ed il concetto di azione, ovvero l’eredità scientifica di Giuseppe 
Chiovenda, in Giur. it., 1997, IV, 89 ss. 

Sul progetto SoLmi, cfr. Codice di procedura civile. Progetto preliminare e Relazione, Roma, 
Libreria dello Stato, 1937; Codice di procedura civile. Progetto definitivo e Relazione del Guardasi- 
gilli On. Solmi, Roma, Libreria dello Stato, 1939; A. SoLMI, La riforma del codice di procedura 
civile, Roma, Soc. ed. del Foro it., 1937. 

17. I pochi revisionisti italiani, come chi scrive, non hanno mai ricevuto incarichi di 
origine politica retribuiti con cospicue prebende. 
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su ricette obsolete che alla prova dei fatti si sono dimostrate inadeguate 
ed inconsistenti proprio sul piano della giustizia e della sua efficacia. 
È, infatti, tipico della ideologia politica pretendere di sovrapporsi al 
dato concreto, di coartare la realtà, partendo dal presupposto che la 
prima deve prevalere su tutto: anche sul vero!5. 

La seconda è che i postulati socialpubblicistici, cosi come ancor 
oggi ci vengono ripetuti secondo formule stantie e vecchie di secoli, 
rivelano la loro reale sostanza: sono il prodotto di una concezione 
autoritaria e paternalistica dello Stato e della giurisdizione che, come 
sempre ed ovunque, arreca pochi benefici e molti danni. 

Nessuno vuole un giudice passivo ed inerte, impotente spettatore 
delle malefatte delle parti e dei loro difensori, ma si vuole evitare che 
il processo civile sia totalmente sottratto alla disponibilità dei titolari 
degli interessi in gioco per essere affidato ad un organo munito di 
poteri predominanti ed insindacabili, che produce infine risultati come 
quelli testé illustrati. 

Nessuno vuole l’ingiustizia e l’inefficacia della giurisdizione, ma, 
proprio per evitare che ciò accada, occorre accuratamente bandire 
ogni sia pur lontana confusione dei ruoli nel processo, vale a dire 
che il giudice e le parti debbono restare sempre al loro posto. Infatti, 


18. In relazione a quanto osservato nel testo cade a proposito ricordare un caso, che 
nella prima metà dello scorso secolo fece scalpore in tutto il mondo: il caso dell’accademico 
sovietico Trofim Lyssenko. Costui, che si atteggiava a grande scienziato esperto in biologia 
applicata all’agricoltura ma che in realtà era un modesto orecchiante, riuscì a percorrere 
rapidamente tutte le tappe della carriera accademica, fino ad acquisire il dominio incon- 
trastato della biologia russa, grazie all’appoggio delle alte sfere politiche. Egli sosteneva, 
infatti, che le sue assurde teorie erano conformi all’ortodossia marxista, quindi favorevoli 
al popolo, mentre quelle dei suoi critici, benché provate scientificamente, erano borghesi 
e revisionistiche, quindi favorevoli al capitalismo. Con questo argomento 4 priori (!) egli 
mise in iscacco i migliori biologi russi, molti dei quali riuscì a far spedire nei campi di 
concentramento. Infine, l'assurdità delle sue teorie si rivelò clamorosamente quando esse 
furono applicate in pratica con il gigantesco piano di dissodamento e coltivazione delle 
terre vergini, che invece di procurare alla allora Unione sovietica lo sbandierato e previsto 
primato mondiale nella produzione di cereali, determinò un colossale disastro economico 
senza precedenti. 

La pretesa di ignorare la realtà di fatto e l’esperienza concreta e/o quella di plasmarle a 
piacimento, è stato sempre il contrassegno indelebile di qualunque ideologia politica. Così, 
di fronte al sessantennale fallimento del codice processuale fondato sui principi pubblicistici 
e socializzanti, i sostenitori di tali principi continuano imperterriti ad asserire che il rimedio 
al male consiste nel continuare ad applicare ancor più rigorosamente la ricetta che lo ha 
causato, non nel cambiarla. 
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come ha perfettamente scritto anche Montero Aroca', attribuire al 
giudice il potere di introdurre di ufficio mezzi prova in senso stretto 
(non solo semplici mezzi istruttorii ricognitivi) significa esattamente 
attribuirgli anche la veste ed i poteri della parte. Se non è dubbio che 
il processo si risolve nel contraddittorio tra i contendenti e che questi 
hanno il diritto e l’onere di fornire al giudice le prove dei fatti allegati 
a sostegno delle proprie domande, eccezioni e difese affinché egli 
possa rettamente decidere, non è parimenti dubbio che affidare anche 
a lui l'impulso probatorio lo ponga sullo stesso piano del litigante 
vulnerando il principio del contraddittorio ed il diritto di difesa. La 
parte, infatti, agisce e si difende in giudizio nei confronti dell’avversa- 
rio, non del giudice, sicché quando egli entra in lizza, introducendo 
a sua discrezione prove sui fatti controversi, altera profondamente il 
contraddittorio e perde la sua qualità più essenziale e genetica di terzo 
imparziale. In tal modo, non solo si corrompono irrimediabilmente 
la giurisdizione ed il processo?°, ma si apre sicuramente la strada 
all’arbitrio. 

Giustamente anche Montero Aroca”' ha osservato che la cruciale 
questione dell’introduzione delle prove in giudizio, vale a dire della 
scelta tra un sistema probatorio dispositivo o inquisitorio, non è affatto 
un semplice dettaglio tecnico del processo, che rimarrebbe sempre 
identico in qualunque caso e non intaccherebbe il principio dispositivo 
in senso sostanziale. Si tratta, invece, di una scelta di politica giudi- 
ziaria di fondamentale importanza tra una concezione del processo 
civile rispettosa della natura privata dei diritti delle parti e della loro 
autonomia ed una di tipo poliziesco, che incide pesantemente sulla 
loro gestione processuale con indubbi ed incisivi riflessi sulla loro 
complessiva conformazione giuridica. 

Del resto, se si trattasse di asettica tecnica processuale, non si spie- 
gherebbero le accese dispute al riguardo né l’ostinazione nella difesa 
del sistema inquisitorio da parte dei fautori della c.d. pubblicizzazione 
e socializzazione del processo. 


19. Cfr. J. MontERO AROCA, Il processo civile « sociale» come strumento di giustizia 
autoritaria, cit., 567-576. 

20. In argomento mi permetto rinviare a G. MONTELEONE, Diritto processuale civile, cit., 
263-267. 

21. Cfr. J. MONTERO AROCA, op. cit., 569-571. 
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Appare, infine, molto sbagliato costruire il processo in funzione 
del giudice considerando, esplicitamente o implicitamente, le parti 
ed i loro difensori come dei reprobi da sottoporre ad un controllo 
paternalistico e da vincolare all'osservanza di un astratto e generico 
dovere di lealtà e probità. Le parti e gli avvocati non sono degli esseri 
maligni e diabolici, che vanno in giudizio per ingannare i magistrati 
e l'avversario, ma sono i titolari di quei diritti, o interessi di cui chie- 
dono l’accertamento ed aspirano, come tutti, alla giustizia. Quindi, 
esattamente è stato osservato che costruire il processo in funzione 
del giudice e/o dello Stato, non del cittadino che chiede giustizia, è 
come costruire l'ospedale in funzione del medico e del suo personale 
interesse e solo secondariamente per curare i malati”: il medico deve 
essere al servizio del paziente, non viceversa! 

Nessuno si oppone al dovere di lealtà e probità, purché esso sia 
esteso a tutti i soggetti del processo poiché nulla garantisce che solo 
le parti e gli avvocati possano essere scorretti o indegni di fiducia. 
Comunque appare opportuno ricordare, a chi non lo sappia, che l’art. 
88 c.p.c. (che proclama il dovere di lealtà e probità solo per le parti 
ed i difensori) in Italia non ha mai trovato applicazione da parte dei 
giudici, e che da secoli esistono impugnazioni, ad es. la revocazione, 
che permettono di porre nel nulla una sentenza ingiusta ottenuta 
per mezzo di raggiri o frodi di una parte in danno dell’altra?. La 
secolare esistenza di tali impugnazioni rende anche praticamente 
inutile la previsione dell’art. 88 c.p.c., perché non sono le enfatiche 
enunciazioni di principio a tutelare la parte dai raggiri altrui, ma la 
concreta facoltà di invalidare la sentenza, che ne sia il frutto, anche se 
passata in giudicato. 


22. Per questo paragone cfr. G. MONTELEONE, Sulla relazione di Giusepe Pisanelli al Libro 
I del codice di procedura civile del 1865 (due codici a confronto), in Riv. trim. dir. proc. civ., 2000, 
536; lo scritto riproduce la relazione tenuta in Lecce il 19 aprile 1999 per ricordare la figura 
di G. Pisanelli. Analogamente, nel senso che la parte che si rivolge al giudice invocando 
giustizia è un soggetto bisognoso di aiuto, cfr. già G. CAPOGRASSI, Intorno al processo, Opere, 
IV, Milano, 1959, 133 ss. 

23. Sulla revocazione cfr., da ultimo, G. IMPAGNATIELLO, Il concorso tra cassazione e revoca- 
zione. Contributo allo studio della formazione e dell’impugnazione del giudicato, Napoli, 2003. Ivi 
una ragguardevole analisi sulla genesi storica dell’istituto. 
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16.7. Dalla politica del diritto alla politica nel diritto 


Dovrebbe essere ovvio pensare che, di fronte alla acutissima e pro- 
lungata crisi della giustizia civile in Italia, gli studiosi ed esperti del 
processo, presone atto, dovessero impegnarsi a fondo per cercare le 
soluzioni più adatte a risolverla senza ricadere negli errori, che ne 
sono stati causa. E pensare anche che i rimedi da chiunque proposti 
dovrebbero essere esaminati senza animosità e pregiudizi, contribuen- 
do, semmai, a migliorarli, anziché attirare accuse e contumelie: come 
si addice ad una comunità scientifica, che dovrebbe essere qualcosa di 
profondamente diverso da un terreno di lotta politica. 

Invece le cose non sono andate così, ed il perché può forse spiegarsi 
alla luce di un atteggiamento mentale autoreferente, che si nutre, cioè, 
solo di sé stesso e dei propri adepti e si pone verso le altrui concezioni 
sempre in una posizione di rifiuto pregiudiziale, figlia del sospetto 
politico che genera ineluttabilmente contrasti ed intemperanze verbali 
poco appropriati. 

Tipico di questo modo di concepire il compito del giurista, og- 
gi purtroppo diffuso, è il percorso concettuale seguito nel corso di 
un trentennio da un noto studioso del processo civile, già poco so- 
pra richiamato la cui opera ne mostra esemplarmente le radici e le 
costanti. 

Nel 1975 veniva pubblicato un volumetto sul diritto processuale 
civile, precisamente una introduzione al suo studio?4, contenente per 
un centinaio di pagine la fedele trasposizione al processo civile di 
astrazioni concettuali tratte di peso dall’ideologia marxista. 

Ciò avveniva, però, quando erano già da tempo apparse assai fon- 
date obiezioni sul piano scientifico e filosofico a quella ideologia, pur 
se molti Stati erano allora governati in base ad essa nei modi, oggi di 
pubblico dominio. Caduti dopo qualche anno quei regimi, tali teorie 
si sono rivelate, oltre che molto discutibili nei propri asserti, inade- 


24. Cfr., S. CHIARLONI, Introduzione allo studio del diritto processuale civile, Torino, 1975, 
inoltre pubblicato in Riv. trim. dir. proc. civ., 1975, 733 -784 con il titolo, Processo civile e società 
di classi. Le tesi ivi esposte non sono il frutto di convinzioni momentanee o temporanee, 
perché sono in gran parte riprese, seppur con qualche modifica, da Ip., La giustizia civile ed 
i suoi paradossi, in Storia d’Italia, Torino, 1998, cit., 403 ss. Per una sintesi di questo ultimo 
scritto v., pure, In., Civil justice and its paradoxes: an italian perspective, in AA.V.v., Civil justice 
in crisis, Oxford, 1999, ristampa 2003. 
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guate anche sul piano concreto a raggiungere quei fini, che pure in 
astratto proclamavano: cosa che sarebbe molto opportuno aver sem- 
pre presente quando si rivolgono accese critiche, talvolta anche sul 
piano personale, a coloro che da esse non sono mai stati attratti. In 
fondo non sembra che questi ultimi avessero tutti i torti, ed è quindi 
lecito presumere che anche le loro opinioni avessero, ed abbiano, una 
qualche dignità, tanto da non potere essere relegate, sic et simpliciter, 
in un polveroso ed antiquato angolo della storia (quello delle antiche 
discipline veteroliberali)! 

Applicando, dunque, tali schemi ideologici, nel libretto del 1975 la 
dottrina processuale, italiana e straniera, veniva considerata come un 
esempio di inutile concettualismo astratto, atto solo a « costruire sulla 
sabbia », ed i suoi esponenti venivano indicati come un aggregato di 
persone intente a « privilegiare le esigenze del corso degli onori universita- 
ri» anziché quelle « della vita giuridica di tutti i giorni »?5. Ad esempio 
di inutile concettualismo astratto veniva citato il Manuale di E.T. Lieb- 
man, da tutti però a ragione ritenuto un Maestro del processo civile. 
La magistratura, tacciata di inefficienza cronica ed irreversibile, veniva 
indicata come un « corpo separato dello Stato, indipendente, incensurabile, 
irresponsabile », costituito da un complesso di burocrati intenti solo a 
perpetuare ed accrescere i propri privilegi?°. Di lì a poco alcuni magi- 
strati sarebbero, però, caduti sotto il piombo di terroristi, imbevuti di 
sciatte ideologie politiche, che more solito ritenevano di essere i soli ad 
aver capito le radici dei mali sociali e quali fossero i rimedi più adatti 
(del resto, ancora oggi la storia si ripete). 

L’Avvocatura era, ovviamente, descritta come una corporazione di 
parassiti sociali, interessati soltanto ad arricchirsi in danno dei propri 
clienti, colludendosi con la magistratura per allungare la durata dei 
processi”. 

Passando ad alcuni istituti processuali, i procedimenti speciali ve- 
nivano indicati come tipico esempio di strumenti giuridici volti a 
creare e rafforzare i privilegi delle classi abbienti in danno di quel- 
le diseredate. Così, le azioni possessorie venivano ad arte descritte 
come procedimenti volti alla tutela rapida ed efficace del diritto di 


25. Cfr., S. CHIARLONI, Introduzione, cit., 511. 
26. Cfr., S. CHIARIONI, op. cit., 107 ss. 
27. Cfr., S. CHIARLONI, op. cit., 99 ss. 
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proprietà, quando tutti sanno da duemila anni che esse servono invece 
a tutelare il possesso contro gli atti di violenza, anche se commessi 
dal proprietario contro il possessore’. Naturalmente veniva taciuto 
che in Italia per portare a compimento una vera azione a difesa della 
proprietà, come ad esempio la rivendica, occorrevano una ventina di 
anni! Altre inesattezze e mistificazioni del genere si leggono in tema 
di procedimento di ingiunzione o di convalida di sfratto??. 

Passati circa trent'anni da quel significativo saggio, il medesimo 
Autore si erge oggi ad inflessibile difensore della magistratura, che 
non considera più un corpo separato ed irresponsabile di burocrati 
inefficienti e privilegiati; diviene convinto assertore dei postulati so- 
cialpubblicistici del processo civile, elaborati da alcuni degli studiosi 
prima descritti come persone interessate solo al corso degli onori acca- 
demici e perciò intente a costruire sulla sabbia senza curarsi delle reali 
esigenze della vita di ogni giorno; si dichiara favorevole ad eliminare 
l'obbligo di motivare le sentenze civili (malgrado esso sia imposto da 
una precisa norma costituzionale oltre che dal codice), e naturalmente 
ad accrescere e rafforzare i poteri del giudice civile togliendoli alle 
parti e ai loro avvocati, verso cui nutre una viscerale avversione. Ed 
infine, chi osa manifestare opinioni diverse per le ragioni già ampia- 
mente esposte viene pure bollato come revisionista e nostalgico delle 
antiche discipline veteroliberali?. 

Ma da quale pulpito viene la predica e, sopratutto, qual è il suo 
fine? 

Non sembra che nell’ultimo trentennio l'evoluzione della giustizia 
civile possa giustificare tale apparente cambiamento di rotta. Infatti, la 
crisi e l’inefficienza della stessa, già ben chiare nel 1975, si sono ancor 
più aggravate al punto che sono fioccate a centinaia le condanne della 
Italia da parte della Corte europea dei diritti dell’uomo proprio per 
questa ragione. Pertanto è divenuto inconfutabilmente chiaro, tranne 
a chi gli occhi non li vuole proprio aprire, che il codice di procedura 
civile del 1940, frattanto ripristinato nella sua originaria veste in tutti 
i suoi risvolti ed addirittura potenziato con l'istituzione del giudice 
unico in primo grado, è un vero e proprio fallimento e non regge 


28. Cfr., S. CHIARIONI, op. cit., 22 ss. 
29. Cfr., S. CHIARIONI, op. cit., 45 SS. 
30. V.le opere citate sopra alla nota 4. 
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neppure lontanamente il confronto con quello del 1865, per quanto 
imperfetto o criticabile potesse essere. 

Ed allora, il movente della difesa ad oltranza dei postulati socialpub- 
blicistici non può essere altro che quello di conservare ad ogni costo 
l’esistente e quindi di ostacolare con ogni possibile mezzo i modesti 
ed impacciati tentativi di riforma del processo civile e dell’ordinamen- 
to giudiziario diretti a porre un qualche rimedio ad una situazione 
paradossale, che dura ormai da oltre sessanta anni. Non importa se 
il cittadino debba affrontare un lungo e penoso calvario per potere 
tutelare i suoi diritti ed ottenere una sentenza, quel che importa è che 
il sostrato politico-ideologico del sistema vigente non venga intaccato. 

Si è passati, dunque, dalla politica del diritto alla politica nel diritto, 
nel senso che gli scritti e le indagini giuridiche sono usati (e sviliti) 
come arma di lotta politica, anziché come fattore di studio e di pro- 
gresso dell'ordinamento giuridico: cambia la forma, ma la sostanza 
resta quella di sempre perché la difesa ad oltranza dei preconcetti 
ideologici deve prevalere su tutto. 

È questo un fatto molto spiacevole, perché sarebbe invece estrema- 
mente utile ed opportuno un sereno e proficuo dibattito non inquinato 
da quei fini extra—giuridici, che invece finiscono per sottrarre ad es- 
so ingegni di tutto rispetto, che si isteriliscono in faziose polemiche 
anziché contribuire alla ponderata ed efficace soluzione dei problemi. 

Tuttavia, a chi muove l’accusa di revisionismo, veteroliberismo, di 
inclinazione al passato, non si vuole replicare con la facile, per quanto 
fondata, accusa di veteromarxismo. Si vuole, invece, suggerire all’ac- 
ceso critico di fare un ulteriore, piccolo, sforzo retrospettivo: allora gli 
sarà facile trovare nel regolamento giudiziario asburgico di Giuseppe 
II del 1781 e nelle elucubrazioni processuali prussiane di Federico il 
Grande il modello di processo civile che egli auspica. Il giudice poli- 
ziotto, pieno di poteri senza controlli; le parti concepite come sudditi 
questuanti l'elemosina di una giustizia octroyée; gli avvocati proscritti 
dal processo; le preclusioni più rigide ed il principio di eventualità; le 
sentenze senza motivazione, se non richiesta; le impugnazioni ridotte 
al minimo, e così via”. Tutto un modo di concepire la giurisdizione 


31. Perle ricordate caratteristiche della legislazione processuale settecentesca di stampo 
germanico v. il sobrio riassunto di P.S. MANCINI, Nozioni storiche preliminari, in MANCINI, 
PisanI, SciALOJA, Commentario al Codice di procedura civile del Regno d’Italia, Nuova ed. a 
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ed il processo che sembrava essere stato definitivamente travolto dai 
principi fissati nel periodo aureo della rivoluzione francese, ma che 
invece, dopo il breve ritorno di fiamma della restaurazione, trova 
ancora oggi nuova linfa nella mentalità di chi non è né revisionista, né 
veteroliberista. 


cura di D. Galdi, Napoli, 1887, 1, 26-27. 


XVI 


Preclusioni e giusto processo: 
due concetti incompatibili 


in Il giusto processo civile, 1/2006, p. 32-43 


Questo scritto è dedicato agli Studi in onore del Prof. Carmine Punzi 


SOMMARIO: 17.1. Le preclusioni nel processo civile: vantaggi minimi, svan- 
taggi massimi, 317 — 17.2. I documenti sono mezzi di prova?, 320 — 17.3. I 
casi decisi, 323 — 17.4. Il contenuto delle sentenze della Cassazione, 324 — 
17.5. La nomofilachia, 326 — 17.6. L’autorevole dottrina, 328 — 17.7. Inconci- 
liabilità delle preclusioni processuali con la garanzia del giusto processo, 
ovvero il paradosso dei paradossi, 329. 


17.1. Le preclusioni nel processo civile: vantaggi minimi, svantag- 
gi massimi 


Il nostro processo civile ordinario di cognizione e quello sulle con- 
troversie di lavoro sono dominati da un vasto e rigido sistema di 
preclusioni, che pone ristretti limiti temporali all’attività difensiva 
delle parti. In virtù di tale sistema queste sono costrette, a pena di 
decadenza irreversibile, ad esporre tutte le loro difese ed eccezioni 
nelle fasi introduttive del procedimento, comprese le deduzioni pro- 
batorie e la produzione di documenti, poiché altrimenti non sarà più 
permesso. Tutto ciò si traduce nel ben noto principio di eventualità, 
che obbliga di fatto i contendenti ad imbottire le difese iniziali di ogni 
possibile prospettazione, anche in contrasto reciproco, nella eventua- 
lità che, rendendosi taluna di esse necessaria in futuro a causa degli 
sviluppi della lite, possa incorrersi in una decadenza che arrechi un 
pregiudizio irrimediabile. Lo stesso vale per le richieste istruttorie 
connesse all’onere della prova. 
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Ognuno comprende che tale sistema produce subito un risultato 
molto negativo: quello di appesantire e complicare anche le liti in 
apparenza più semplici, dato che le parti ed i loro difensori (questi 
ultimi anche per non incorrere in responsabilità) sono spinti a dire 
tutto ed il contrario di tutto subito, ed a regolarsi in conseguenza 
anche in materia probatoria. Ciò che rappresenta un vero e proprio 
invito a nozze per chi voglia perdere tempo. 

Il nostro codice di procedura civile del 1940/42 ha introdotto que- 
sto modello, per legittimare il quale si era a sproposito richiamata 
l’autorità scientifica di Giuseppe Chiovenda, pur nella consapevolezza 
che nell’opera di questo studioso non v’erano tracce di assurdità del 
genere". In realtà gli artefici di quel codice, basandosi essenzialmente 
sull’imitazione di modelli processuali estranei alle nostre tradizioni 
giuridiche e culturali, erano soprattutto interessati ad introdurre nel 
processo civile una massiccia dose di autoritarismo statale accrescendo 
a dismisura i poteri del giudice; al detto fine risponde ottimamente il 
congegno delle preclusioni, perché sottrae alle parti ed ai loro difen- 
sori la facoltà di adattare l'esercizio del diritto di difesa agli sviluppi 
concreti del giudizio, e li pone in condizione di inferiorità esponen- 
doli al rischio di gravi responsabilità nascenti da eventuali errori e/o 
omissioni non più rimediabili. 

Sembrerebbe in teoria che l’adozione dell’indicato metodo possa 
accelerare l’iter del processo, e così è stato, infatti, sostenuto a giusti- 
ficazione del suo impiego: indotte le parti a vuotare il sacco subito, il 
giudice avrebbe in poco tempo portato la causa in decisione senza 
incontrare più sul suo cammino i presunti ostacoli disseminati dalle 
parti, perché, secondo i sostenitori di tali vedute, chi agisce in giudizio 
propone delle domande non per ottenere giustizia, ma affinché non 
siano decise! Questa è, infatti, la geniale intuizione che sta alla base 
della teoria processuale dell’immediato svuotamento del sacco. 


1. Sul punto cfr. MONTELEONE, D. Viti e il concetto di azione, in Giur. it., 1997, IV, 89 e ss. 
e dottrina ivi richiamata. 

2. Sulla genesi della nostra prima legislazione processuale e sull'ambiente giuridico 
e culturale da cui trasse ispirazione si rinvia a MONTELEONE, Codice di procedura civile del 
Regno d'Italia — 1865. Introduzione, IX e ss.; In., Il « codice per lo Regno delle due Sicilie » ed il suo 
influsso sul primo codice di procedura civile italiano, in Riv. dir. proc., 2005, 1269 e ss.; CIPRIANI, 
Codice per lo Regno delle due Sicilie. II Leggi della procedura né giudizi civili — 1819. Introduzione, 
IX e ss. 
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Ma le cose non sono andate così, ed il sistema ha subito mostrato 
vistosissimi difetti poiché i giudizi, lungi dal risultare più spediti e più 
semplici, si sono complicati ed allungati enormemente. Ciò anche 
perché il giudice—inquisitore, munito cioè di poteri processuali e pro- 
batori non soggetti praticamente ad alcun controllo, non è colpito 
come le parti dalle preclusioni e può regolarsi come vuole, anzi come 
non vuole. Ed il giudice di questo tipo in genere non ama molto 
scrivere le sentenze, per cui è portato a procrastinare nel tempo il 
momento più difficoltoso ed impegnativo del suo lavoro. 

Nel 1950, a causa delle vigorose proteste forensi esplose quando era 
vivo il ricordo della celerità del processo civile regolato dal precedente 
codice in raffronto alle intollerabili lungaggini e prevaricazioni subito 
emerse con il nuovo, il congegno delle preclusioni fu edulcorato ed il 
principio di eventualità fu mandato in soffitta. 

L'impianto processuale nelle sue linee portanti rimase, però, quello 
della nuova codificazione, perché non poteva essere intaccato dalle 
parziali e, tutto sommato, marginali modifiche del 1950 e quindi il pro- 
cesso civile continuò ad accumulare ritardi, arretrato ed inefficienza. 
Qualcuno, però, ebbe a sostenere a cavallo tra gli anni «60 » e «70» 
dello scorso secolo che l’inefficienza del sistema era stata causata dalla 
novellazione del 1950, che avrebbe alterato le pure linee processuali 
del nuovo codice (!), delle quali si auspicava la restaurazione per curare 
i mali della giustizia civile. Curiosa ricetta per uno strano rimedio: per 
curare il male si proponeva, in ultima analisi, di aggravarne le cause 
anziché eliminarle! 

Fatto sta che il legislatore, cedendo a tale ideologismo processuale 
in egual misura privo di buon senso e di consistenza scientifica, a par- 
tire dal 1973 ha reintrodotto le preclusioni ed il principio di eventualità. 
Lo ha fatto dapprima con la legge sulle controversie di lavoro, che ha 
ripristinato quasi alla lettera i Regi Decreti emanati sul punto in pieno 
regime corporativo, quando, però, non solo non esisteva la nostra Co- 
stituzione repubblicana ma addirittura non era politicamente neppure 
concepibile. Lo ha poi esteso nel 1990 al processo ordinario di cogni- 
zione. A distanza di numerosi anni da siffatte innovazioni legislative i 
risultati concreti, del resto ampiamente prevedibili, non si sono fatti 
attendere: la crisi del processo civile, manifestantesi nella durata, nelle 
lungaggini, nell’accumulo di arretrato in ogni stato e grado di giudizio, 
ha attinto punte inimmaginabili. La realtà ha superato il peggiore dei 
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pessimismi?. 

Dunque, le preclusioni ed il principio di eventualità, mentre arre- 
cano danni evidentissimi alle parti cui il processo serve per la difesa 
dei propri diritti, non hanno sortito lo sperato beneficio di snellire il 
processo civile ed accelerarne l’iter4. 

Ma c'è di più, perché da essi nascono anche dei problemi pratici, 
la cui soluzione può incidere sull’esito delle controversie influendo 
negativamente sul contenuto delle sentenze. Proprio di uno di questi 
problemi, che con una buona legge processuale non dovrebbero essere 
neppure concepibili, intendo riferire. 


17.2. I documenti sono mezzi di prova? 


Come accennato, nel processo ordinario di cognizione la legge impone 
alle parti di indicare subito nella citazione e nella comparsa di risposta 
i mezzi di prova, di cui intendono avvalersi, ed i documenti che 
producono a sostegno delle proprie difese. Ulteriori aggiustamenti 
devono essere introdotti entro la prima udienza di trattazione a pena 
di decadenza, poiché altrimenti opera una preclusione che può essere 
vinta solo in casi eccezionali. Anche in appello è vietato chiedere nuove 
prove, ma il giudice può ammettere quelle che ritenga indispensabili 
per la decisione. 

Ancora più rigida ed irrazionale è la legislazione sulle controversie 
di lavoro. Qui la preclusione opera subito dopo gli atti introduttivi 
senza temperamenti, anche se il giudice è a sua volta munito di am- 
plissimi poteri istruttori di ufficio, che gli consentono di introdurre 
mezzi di prova in senso stretto in ogni stato del processo senza alcun 
limite temporale, per cui non si comprende come e perché al giudice 


3. Alriguardo cfr. le statistiche sulla durata media dei processi civili, quali si desumono 
dalle più recenti relazioni del Procuratore generale della Corre di Cassazione, riportate 
in G. MONTELEONE, L'attuale dibattito sugli orientamenti pubblicistici del processo civile, in 
www.judicium.it. News 13 ottobre 2005, ed in corso di pubblicazione in Rassegna forense. 

4. Da ultimo e per tutti, in questo senso BALENA, Le preclusioni istruttorie tra 
concentrazione del processo e ricerca della verità, nn. 12 e ss. Si tratta della relazione tenu- 
ta dall'A. al Convegno sulle prove indetto dall’Associazione italiana degli Studiosi del 
processo civile e svoltosi in Cagliari in data 6 ottobre 2005, ora in questo stesso fascicolo di 
questa Rivista. 
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sia concesso in materia probatoria di fare ciò che alle parti, vere ed 
uniche titolari del diritto in contesa, viene tassativamente proibito?. 

Dal riferito assetto legislativo è scaturito un problema che sotto un 
profilo teorico appare veramente inconsistente, ma che sotto un profi- 
lo pratico può avere conseguenze molto negative potendo determinare 
la pronuncia di sentenze la cui ingiustizia risulta per tabulas. 

Partendo dalla constatazione di fatto, dalla evidenza irresistibile 
ed incontestabile, che la produzione di nuovi documenti nel corso 
del processo non comporta di norma alcun riflesso negativo sul suo 
iter, stante che il giudice non deve fare altro che valutarne l’efficienza 
probatoria al momento della decisione, si era formato un indirizzo 
giurisprudenziale di gran lunga maggioritario secondo il quale la lo- 
cuzione legislativa « mezzi di prova » si riferisse soltanto alle prove 
costituende, quelle, cioè, da assumere in giudizio, e non alle pro- 
ve precostituite che si depositano puramente e semplicemente. In 
conseguenza, la prova documentale sfuggirebbe al descritto sistema 
preclusivo e la parte potrebbe avvalersene sia in primo grado che in 
appello senza incorrere nelle strettoie di legge. 

Alcune altre decisioni, di numero però molto esiguo, affermava- 
no invece che anche i documenti rientrano tra i mezzi di prova, e 
che quindi anche per la loro produzione valgono i limiti processuali 
previsti per tutti gli altri, così facendo di tutta l'erba un fascio. 

Il contrasto, invero artificiosamente coltivato per la netta spropor- 


5. Sulla intrinseca contraddittorietà ed irragionevolezza della nuova formulazione 
dell’art. 345 c.p.c. rinvio a MONTELEONE, Diritto processuale civile, III ed, Padova 2002, 634- 
638. Quanto alle cause di lavoro, il punto della compatibilità e della reciproca intersezione 
tra le rigide preclusioni processuali probatorie a carico delle parti ed il potere del giudice 
di disporle di ufficio senza limiti di tempo e di sostanza è uno dei più controversi a causa 
della evidente contraddittorietà della legge. Alcuni tra i più accreditati studiosi della materia 
cercano di porre dei limiti al potere del giudice, vincolandolo alle prove già richieste 
dalle parti o comunque alle deduzioni e/o allegazioni delle stesse; cfr. sul punto, per 
tutti, TarzIA, Manuale del processo del lavoro, IV ed., Milano 1999, 150— 156; MONTESANO— 
VACCARELLA, Diritto processuale del lavoro, III cd., Napoli 1996, 192; LuIso, Il processo del lavoro, 
Torino 1992, 190 e ss. 

Ma, posto che il potere istruttorio ufficioso deve restare nell’ambito delle domande, 
eccezioni ed allegazioni di parte, di ulteriori limitazioni non v'è traccia nel testo normativo 
ed è impossibile alterarne il contenuto con riferimento a lavori preparatori, precedenti 
legislativi, ecc.; in questo senso cfr. MONTELEONE, Diritto processuale civile, cit., 782. Quanto 
alla giurisprudenza, essa tende ad escludere i limiti faticosamente elaborati da una parte 
della dottrina: v. già Cass., sez. lav., 15 aprile 1994 n. 3549 e, da ultimo, Cass. s.u. 17 giugno 
2004 n. 11363, in Foro it., 2005, I, con nota di Fabiani. 
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zione tra le decisioni più liberali (di molto prevalenti) e quelle più 
restrittive (molto poche), è approdato alle Sezioni Unite della Corte 
di Cassazione, che lo ha composto con due sentenze. La sentenza n. 
8202 del 20 aprile 2005 riguarda le controversie di lavoro; la sentenza n. 
8203 con la stessa data riguarda le controversie ordinarie: in entrambi i 
casi il Collegio aveva la medesima composizione®. 

Si noti subito, a conferma di quanto poco sopra osservato, come 
a causa delle c.d. preclusioni la nostra giurisprudenza, sia di legitti- 
mità che di merito, sia stata costretta con varie decine di decisioni 
ad impegnarsi a fondo su di un problema che in punto teorico è 
insussistente. 

Non può, infatti, seriamente dubitarsi che i documenti siano mezzi 
di prova, ed anzi lo sono per eccellenza dando garanzie di gran lunga 
superiori ad ogni altro. Epperò sul piano concreto della tutela giuri- 
sdizionale dei diritti la nostra legislazione processuale racchiude una 
pericolosa trappola, poiché si può giungere all'emanazione di sen- 
tenze chiaramente ingiuste, con ciò intendendosi la contrarietà al vigente 
diritto positivo, quando la parte non abbia depositato tempestivamente 
il documento che le dà ragione. Così, ad esempio, il malcapitato ed 
asserito debitore dovrà pagare due volte sol perché non ha prodotto la 
quietanza liberatoria entro la prima udienza di trattazione, oppure non 
l’ha indicata nell’atto di appello, essendo così incorso nella preclusione. 


6. Le sentenze sono state pubblicate: in Foro it., 2005, I, 690 e ss. con note di DALFINO, 
Limiti all’ammissibilità di documenti nuovi in appello: le Sezioni Unite compongono il contrasto di 
giurisprudenza (anche con riferimento al rito ordinario), di BARONE, Nuovi documenti in appello: 
è tutto chiarito?, di PRoTO PisANI, Nuove prove in appello e funzione del processo, in Corriere giut., 
2005, 934 € ss., con note di RUIFINI, Preclusioni istruttorie in primo grado e ammissione di nuove 
prove in appello ec., di CAVALLINI, Le sezioni unite restringono i limiti delle nuove produzioni 
documentali nell’appello civile, ma non le vietano, in Riv. dir. proc., 2005, 1051 e ss. con note di 
CAVALLONE, Anche i documenti sono “mezzi di prova” agli effetti degli artt. 345-437 c.p.c., in Giust. 
civ., 2005, I, 2019 e ss., con note di GracaLone-CaccaviELLO, Nuove prove in appello: viene 
meno la distinzione tra prove costituite e prove costituende, di GiorDANO, La produzione di nuovi 
documenti in appello nel processo ordinario e in quello del lavoro secondo la sezioni unite della Corte 
di Cassazione. In commento alle stesse cfr., pure, Bove, Sulla produzione di nuovi documenti 
in appello, in www.judicium.it, News settembre 2005; BUONCRISTIANI, E irreversibile in appello 
l’estinzione del diritto di produrre documenti?, ivi. 
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17.3. I casi decisi 


Le controversie approdate all'esame della Suprema Corte non pre- 
sentavano particolari difficoltà, né problemi inconsueti se non quello 
dianzi accennato, ma sono state accomunate dal destino beffardo che 
le ha rese paradossale esempio di ciò, che in un processo civile non 
dovrebbe mai accadere. 

L'una, avente contenuto previdenziale e quindi soggetta alle nor- 
me processuali sulle controversie di lavoro, ha avuto una durata 
complessiva di ben dodici anni (29 aprile 1993/20 aprile 2005). 

Un tale, affetto da invalidità, aveva chiesto la concessione della pen- 
sione prevista in tal caso dalla legge. Gli era stata negata, ed i suoi 
eredi avevano agito in giudizio contro il Ministero dell’Interno per 
ottenere il riconoscimento del diritto in testa al loro dante causa e 
quindi la corresponsione delle somme arretrate. La domanda viene 
rigettata in primo grado, e contro la sentenza viene proposto appello. 
Il giudice di secondo grado dispone la consulenza tecnica, chiesta 
dalle parti per dimostrare lo stato di invalidità pensionabile del loro de- 
funto antecessore, ed il consulente dà risposta positiva accertando che 
costui era effettivamente invalido e quindi aveva diritto alla pensione. 
La domanda, però, viene ancora respinta per il motivo che le parti 
avevano tardivarnente depositato la documentazione clinico-medica 
sullo stato di salute dell’interessato, e precisamente l'avevano per la 
prima volta consegnata al consulente tecnico di appello, senza averla 
prodotta in primo grado e senza averla indicata nell’atto di appello. 
Dunque, i documenti erano inutilizzabili, la relazione di consulenza 
era lettera morta, e l’invalido non poteva considerarsi tale, ma es- 
sendo processualmente in piena salute non aveva diritto alla pensione 
(ma i sostenitori delle preclusioni non sono sempre stati anche gli 
appassionati ricercatori della verità materiale nel processo?). 

L’altra era una controversia ordinaria, e la sua durata è stata pure 
ragguardevole: ben nove anni (25 giugno 1996/20 aprile 2005), ma co- 
munque tre anni meno di quella previdenziale che dovrebbe godere 
del privilegio di un processo orale, immediato e concentrato (!). 

Anche in questo caso la parte soccombente in primo grado (il 
Ministero dell’Interno difeso dall'Avvocatura erariale, quindi da di- 
fensori di prim'ordine), aveva proposto appello depositando ampia 
documentazione a sostegno del suo diritto. Ed anche in questo caso 
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la produzione documentale è stata ritenuta tardiva ed inammissibi- 
le con il conseguente rigetto dell’appello e quindi della domanda 
inizialmente proposta. 

La Corte di Cassazione, investita dai ricorsi avverso le citate sen- 
tenze di appello, li ha rigettati entrambi e le ha confermate ritenendo 
che anche i documenti, in quanto mezzi di prova, soggiacciono come 
ogni altro alle preclusioni processuali. 


17.4. Il contenuto delle sentenze della Cassazione 


La S.C. si è impegnata con una lunga e complessa motivazione nel 
tentativo di porre un punto fermo sulla questione, eda tal fine ha preso 
le mosse dall’esame dei vari orientamenti giurisprudenziali maturati 
su di essa. L'esame puntiglioso ed analitico della grande varietà di 
pronunce contrastanti sullo stesso punto già produce nel lettore un 
senso di smarrimento e di penosa incertezza laddove si attende, e 
si invoca, dal Supremo Consesso giudiziario un’ancora di salvezza 
dall’imperante babele normativa ed interpretativa. Ci si rende conto 
che di questa babele è parte, per forza irresistibile di cose, la stessa 
Corte di Cassazione, e che la pretesa di attribuire ad essa il compito 
di assicurare «l'esatta osservanza e l'uniforme interpretazione della 
legge, l’unità del diritto oggettivo nazionale » (v. art. 65 Ord. giud.) non 
è altro che una perniciosa utopia fuori dalla realtà. Utopia perniciosa 
e pericolosa, come mostra infine la vicenda in esame, perché svia la 
Corte dal più essenziale e genuino compito di un qualunque organo 
giudiziario, più o meno supremo: quello di rendere giustizia nel 
caso concreto, non quello di sostituirsi surrettiziamente al legislatore 
confezionando arrèts de reglement. 

Comunque, alcuni passaggi della motivazione della sentenza n. 
8203/2005, riguardante il processo ordinario di cognizione, sono ap- 
prezzabili, mentre appare meno condivisibile quella n. 8202/2005 
riguardante le controversie di lavoro. Così, da un punto di vista teori- 
co, non si può dubitare che i documenti rientrino tra i mezzi di prova 
come dimostrano, al di là di ogni disquisizione, gli artt. 2699 e ss., 
c.c. Ciò di cui, invece, si può dubitare è la forzata omologazione sotto 
il profilo dell’iter processuale di questi alle prove, che si assumono e 
si formano innanzi al giudice ed il cui ingresso è subordinato ad un 
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previo esame di ammissibilità e rilevanza”. È inutile negare che pro- 
cessualmente vi sia una enorme differenza tra gli uni e le altre, perché 
il documento contiene in se la rappresentazione a futura memoria e 
ad ogni possibile fine del fatto da provare (0, in molti casi, è esso stesso 
il fatto da provare), mentre gli altri mezzi di prova non solo impegna- 
no le parti, il giudice ed eventualmente dei terzi in una attività, che 
richiede lo svolgimento di una o più udienze, ma sono strumenti per 
la ricostruzione postuma di un fatto attraverso opzioni interpretative, 
più o meno vincolate, tendenti ad un giudizio di certezza non di verità 
su di esso®. Scopo della prova è quello di permettere al giudice il 
formarsi una convinzione certa ed attendibile sui fatti dedotti dalle parti 
attraverso una valutazione critica del suo risultato, e quando essa è 
costituita da un documento detta valutazione critica è indistinguibile 
da quella che concerne il complessivo esame della controversia. Per 
tale ragione è sbagliato parificare processualmente i documenti agli altri 
mezzi di prova, costruendo artificiosamente anche per essi un previo 
giudizio di ammissibilità e rilevanza, perché ciò sarebbe per un verso 
inutile e per altro verso impossibile separatamente dal giudizio sul 
merito che si esprime, infine, nella sentenza. 

L'errore di fondo è, dunque, consistito nell’avere confuso il profilo 
dell’efficacia, e/o della funzione che accomuna le varie fonti di prova 


7. Sul punto cfr. MONTELEONE, Diritto processuale civile, cit., 637-638 e nota 57; RUFFINI, 
La prova nel giudizio civile di appello, Padova 1997, 2-14, 206 e ss. con ampi richiami. Dalla 
premessa che, esattamente, qualifica i documenti come mezzi di prova, non si può trarre 
la conclusione che il regime processuale della loro acquisizione sia sic et simpliciter uguale a 
quello di ogni altro. Le Sezioni Unite nelle sentenze sopra richiamate pongono in rilievo 
che anche la produzione tardiva di documenti potrebbe intralciare lo svolgimento del 
processo stante che, in ossequio al contraddittorio ed al diritto di difesa, la controparte 
potrebbe muovere contestazioni che danno vita a giudizi incidentali (come la querela di 
falso o la verificazione della scrittura privata), o comunque chiedere altre prove in contrario. 
L'argomento prova troppo, perché esso vale anche quando i documenti siano prodotti 
tempestivamente o comunque in ossequio alla legge. Ed allora, ad essere coerenti, per 
assicurare la ragionevole durata del processo, bisognerebbe impedire sempre la prova 
documentale (!). In ogni caso, la giusta preoccupazione di salvaguardare il contraddittorio 
e la difesa della parte a fronte della avversa iniziativa probatoria non può giustificare 
la compressione dei medesimi principi in danno di quella, che dei documenti intende 
avvalersi per tutelare i suoi diritti: sarebbe davvero il colmo se, per garantire la difesa di 
uno dci contendenti, si sopprimesse quella dell’altro! 

8. Non resta che rinviare, per tutti, a Furno, Contributo alla teoria della prova legale, 
Padova 1940, 9 e ss., il quale pone magnificamente in rilievo come non la verità in assoluto, 
ma la certezza, sia al centro della giurisdizione e del processo. 
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come strumenti necessari ai fini dell’accertamento giurisdizionale di 
un diritto contestato, ed il profilo o trattamento processuale che non 
può giammai essere eguale per tutte. La premessa errata ha prodotto, 
come un qualunque altro falso sillogismo, una conseguenza errata: 
quello di estendere sic et simpliciter le preclusioni alla produzione dei 
documenti con indebita generalizzazione. 

Tuttavia, malgrado il vizio delle decisioni, pure si leggono alcuni 
passi interessanti che, se adeguatamente sviluppati ed approfonditi, 
avrebbero potuto condurre ad una soluzione più corretta e non viziata 
da astrazioni formalistiche. Così la giusta riaffermazione del princi- 
pio che l’ordinario processo di cognizione ha carattere dispositivo, 
non inquisitorio come nelle controversie di lavoro, e che quindi le 
prove in appello devono essere richieste dalle parti con il gravame, 
altrimenti il giudice, per quanto indispensabili, non può disporle di 
ufficio”. Oppure, che l’indispensabilità richiesta per l'ammissione di 
una nuova prova in appello si pone in alternativa non concorrente con 
il diverso requisito di non averle potuto utilizzare prima per causa non 
imputabile alla parte!°. 

Infine, conviene notare che la preclusione che dovrebbe colpire i 
documenti si riduce a ben poca cosa rispetto agli altri mezzi di prova. 
Si ammette, infatti, la produzione senza limiti di quelli sopravvenu- 
ti, ovvero di quelli scoperti successivamente, ovvero di quelli resisi 
necessari in seguito agli sviluppi della controversia, e comunque di 
documenti nuovi in appello indispensabili ai fini del decidere, purché 
indicati nel gravame. Pertanto, il tutto si riduce in concreto ad un 
vuoto formalismo facilmente aggirabile. 


17.5. La nomofilachia 


La lettura delle decisioni richiamate spinge a qualche ulteriore con- 
siderazione. Sovente in esse viene invocata la c.d nomofilachia, vale 
a dire la funzione uniformatrice ed unificatrice della giurisprudenza, 
che la Corte, specie nella sua più autorevole composizione a Sezioni 
Unite, dovrebbe assicurare in base all’art. 65 dell’Ordinamento giudi- 


9. In questo senso cfr. MONTELEONE, Diritto processuale civile, cit., 635. 
1o. Cfr. MONTELEONE, op. cit., 636-637. 
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ziario. Per questo la loro motivazione divaga su una serie di problemi, 
o pseudoproblemi, perdendo di vista il punto essenziale: quello di 
rendere giustizia a chi abbia agito in giudizio per difendere i propri 
diritti. Così si spiega il paradosso di queste sentenze, che hanno dato 
torto a chi aveva piena ragione solo perché i documenti, costituenti la 
prova dei fatti allegati in giudizio, sono stati prodotti in ritardo. 

Il risvolto amaro ed infelice dell’astratta nomofilachia applicata al- 
le preclusioni processuali ci fa toccare con mano come essa sia una 
illusione, perché da un canto non può eliminare i contrasti e, d’altro 
canto, può creare molti e gravi danni. Scaturendo la giurisdizione 
dalla necessità di risolvere controversie puntuali e concrete sia 0g- 
gettivamente che soggettivamente, è fisiologico che le sentenze su 
di esse pronunciate possano apparire contraddittorie, rispecchiando 
inevitabilmente le peculiarità del caso concreto. Per altro verso, pre- 
tendere che le sentenze abbiano una portata generale ed astratta come 
la norme di legge non solo significa adulterare nel profondo l'essenza 
della giurisdizione, ma pone le premesse affinché l’errore commesso 
una volta e per un singolo e specifico caso si estenda a macchia d’olio 
a tutto l'ordinamento, trascinando nella cattiva sorte una pluralità 4 
priori indeterminabile di soggetti. 

Sarebbe finalmente ora di affermare chiaramente che la nomofila- 
chia, assunta ad oggetto di previsione normativa con l’art. 65 dell’Or- 
dinamento giudiziario del 1942 (non a caso coevo all’attuale codice 
di procedura civile), ha dei limiti ben precisi e corrisponde ad una 
solitaria invenzione concettuale”, che non trova riscontro nella na- 


II. Invenzione dovuta, com'è noto, alla teoria professata dal CALAMANDREI, La Cassa- 
zione civile, I, Torino 1920, 471, e dallo stesso poi tradotta nella attuale formula dell’art. 65 
dell’Ordinamento giudiziario, alla cui stesura concreta egli cooperò coevamente a quel- 
la del codice di procedura civile del 1942. In argomento cfr. le contrarie e fondatissime 
obbiezioni e precisazioni del SATTA, Corte di cassazione, in Enc. dir, X, Milano 1962, 797-805. 

Sulla inconsistenza della nomofilachia, assunta a funzione tipica e principale della 
Corte di Cassazione, cfr. pure Finzi, Recensione a P. Calamandrei, La cassazione civile, in 
Arch. giur, Modena 1922, 109 e ss., e spec. 123-129, nonché Ip., Sul problema delle cassazioni 
territoriali, Firenze 1923, 41 ss. L’impossibilità concreta che un organo giurisdizionale, anche 
se unico, abbia ad assicurare realmente l’uniformità della giurisprudenza era stata del 
resto vaticinata con profetica chiarezza da V. E. OrLANDO, Sulla unificazione della cassazione 
civile, Palermo 1893, il quale per tal ragione si opponeva alla soppressione delle cassazioni 
regionali. L'esperienza, che tutti noi viviamo, dimostra ampiamente che una Cassazione 
apparentemente unica, ma con sei sezioni civili ed alcune centinaia di magistrati che si 
avvicendano nell’attività decisoria, non può unificare ed assicurare nulla. 


328 Scritti sul processo civile 


zione in cui si formò la Corte di cassazione, che è superata dai fatti, 
dalle leggi successive e dal sopravvenuto frazionamento nazionale e 
sopranazionale del potere normativo (non più spettante al solo Stato 
tradizionalmente inteso), e che ebbe a suscitare notevoli critiche fin 
dalla sua apparizione. 

Vero è che un Organo supremo di giustizia, ed in particolare la 
Corte di Cassazione, può contribuire alla unificazione della giurispru- 
denza ed alla uniforme soluzione di questioni giuridiche complesse o 
di particolare rilievo. Ma ciò non è il fine ultimo, né la sua primaria 
funzione pur in astratto considerata, ma il risultato riflesso del più 
vero e genuino compito della Suprema Corte emergente in modo 
chiarissimo anche dall’attuale art. 111 cost.: quello di rendere giusti- 
zia ai cittadini in rigorosa applicazione della legge, correggendo gli 
eventuali errori e/o abusi dei giudici di merito. 


17.6. L’autorevole dottrina 


Un'altra invocazione ricorre spesso nelle sentenze della S.C. quasi a 
giustificazione e sostegno delle soluzioni prescelte e della strada per- 
corsa per giungervi: l’autorevole dottrina. È però un peccato che essa 
sia destinata a restare anonima, stante il divieto di menzionare il nome 
di giuristi imposto dalla legge ai giudici. Ciò che sarebbe inconcepibile 
in campo scientifico, dove le altrui opinioni devono essere riportate 
con nome e cognome innanzi tutto per un imperativo morale e poi 
per rendere possibile e legittima la critica. Ma, appunto, una cosa è 
rendere giustizia ai cittadini, così assolvendo ad una funzione essen- 
ziale dello Stato, altra e ben diversa cosa è l’attività di ricerca in cui 
hanno legittima cittadinanza anche le tesi più bizzarre o lontane dalla 
realtà. È molto pericoloso confondere i due aspetti, perché si corre 
il rischio di dare un valore giuridico vincolante attraverso il suggello 
della giurisdizione a tesi astratte, o ideologiche, frutto di costruzio- 
ni concettuali escogitate per i fini più diversi e certamente non per 
risolvere delle controversie concrete. 


Da ultimo sulla Cassazione è da meditare l'ottimo lavoro di PANZAROLA, La cassazione 
civile giudice del merito, 2 vol., Torino 2005. 
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Si leggono, ad esempio, in motivazione frequenti riferimenti a 
concetti come oralità, immediatezza, concentrazione, o a pretese 
specialità di tutela giurisdizionale differenziata, senza riflettere che 
si tratta in realtà di vedute unilaterali, sottoposte da lungo tempo 
a critiche stringenti, che hanno mostrato nel tempo tutta la loro 
insufficienza teorica e pratica. 

Certo è, comunque, a mio parere, che se si invoca una dottrina 
che arriva a sostenere esser lecito emettere sentenze in contrasto col 
diritto positivo, per il solo fatto che fittizi ostacoli di ordine formale, 
come le preclusioni, impediscono l’acquisizione al processo di docu- 
menti probatoriamente decisivi!*, sarebbe bene tenere nella dovuta 
considerazione anche quella dottrina, altrettanto autorevole, che è di 
contrario avviso. 


17.7. Inconciliabilità delle preclusioni processuali con la garanzia 
del giusto processo, ovvero il paradosso dei paradossi 


Se vi è un modo per dimostrare praticamente hic et inde l’assurdità 
del sistema di preclusioni vigente nel nostro processo ordinario di 
cognizione e nelle controversie di lavoro, nonché il suo evidente 
contrasto con la garanzia del giusto processo elargita dal novellato art. 
III cost., esso è dato proprio dalla vicenda qui illustrata. 

Le Sezioni Unite, pur avendo percepito che l’applicazione rigida 
delle decadenze probatorie alla produzione dei documenti può lede- 
re il diritto di difesa delle parti e può condurre alla emanazione di 
sentenze ingiuste sia in fatto che in diritto, anziché difendere l’inter- 
pretazione più elastica e ragionevole delle norme processuali (per altro 
di molto prevalente) hanno sposato l'indirizzo opposto, giungendo 
ad affermare che esso non sarebbe in contrasto con le garanzie del 
giusto processo. Qui si incontra il primo paradosso. 

Secondo la Corte il giusto processo ai sensi dell’art. ITI cost. deve 
anzitutto avere una ragionevole durata, deve cioè essere rapido, e 
le preclusioni istruttorie costituirebbero il mezzo per assicurare tale 
rapidità. Se esse ostacolano la retta cognizione dei fatti, impedendo 


12. Aderisce da ultimo all'indirizzo restrittivo Bove, Sulla produzione di nuovi documenti 
in appello, cit. 
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alle parti di provarli per un mero ostacolo formale, e se quindi alterano 
l'accertamento dei diritti condizionando negativamente le decisioni, 
ciò non avrebbe alcuna importanza perché sarebbe imposto proprio 
dalla Costituzione! Quindi sarebbe lecito dar torto a chi ha ragione, 
come provato dai documenti non presi in considerazione perché tardi- 
vamente prodotti, purché ciò avvenga rapidamente! Lascio al lettore 
ogni possibile commento su questa singolare interpretazione della 
nostra Carta costituzionale, secondo cui la garanzia del giusto proces- 
so non significa che esso deve essere regolato in modo da assicurare 
un risultato conforme ai fatti ed al diritto, ma significa che esso deve 
essere infarcito di preclusioni limitative del diritto di difesa e del diritto 
alla prova essendo la rapidità, non la giustizia, il valore fondante della 
giurisdizione. 

Andiamo al secondo paradosso. 

La Corte si è pronunciata su due controversie, alle quali sono state 
rigorosamente applicate le preclusioni probatorie e difensive, che 
attuerebbero la garanzia della ragionevole durata del processo civile. 
Una era una banale causa previdenziale, regolata dalle norme sulle 
controversie di lavoro, originatasi e svoltasi in Calabria: malgrado 
l’oralità, immediatezza e concentrazione essa è durata dal 29 aprile 
1993 al 20 aprile 2005, cioè ben 12 anni! 

L'altra era una causa ordinaria svoltasi nella Capitale, ed è durata 
dal 25 giugno 1996 al 20 aprile 2005: nove anni. 

I fatti, dunque, dimostrano impietosamente che il nostro processo 
civile dominato dal principio di eventualità, ovunque si svolga e qua- 
lunque oggetto abbia, ha di per sé una durata molto lunga ed inoltre 
si conclude con delle sentenze che negano il riconoscimento di un 
diritto esistente e nella sostanza provato. In queste condizioni biso- 
gna avere un eccezionale senso dell’umorismo per affermare che le 
preclusioni garantiscono la ragionevole durata del processo, ed uno 
strano senso della giustizia per sostenere che alcune inconcludenti 
ed inopportune regole formali possano prevalere sulla realtà concreta 
alterandone arbitrariamente il contenuto. Sarà, forse, la nomofilachia, 
ben fecondata da autorevole dottrina, che permette simili fughe dalla 
realtà verso un mondo di astrazioni concettualistiche infinitamente 
lontane dalla vita quotidiana, che ben poco hanno da spartire con il 
diritto e la giustizia. 
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Limiti alla prova di ufficio nel processo civile* 
Cenni di diritto comparato e sul diritto comparato 


in Rivista Di Diritto Processuale Anno Lxn (Seconda Serie) 
— N. 4, Luglio-Agosto 2007, pp. 863-874 


SOMMARIO: 18.1. Un vecchio problema, 331 — 18.2. Fatto e verità nel proces- 
so, 332 — 18.3. Prova e potere del giudice, 335 — 18.4. Prova e natura giuri- 
dica dei diritti soggettivi dedotti in giudizio, 336 — 18.5. Prova e durata del 
processo, 338 — 18.6. Prova e imparzialità del giudice, 339 — 18.7. Prova 
e ordinamenti stranieri, 341 — 18.8. Sull’uso proprio e improprio della 
comparazione giuridica, 343 — 18.9. Il giudice « attivo », 345. 


18.1. Un vecchio problema 


Non è certo osservazione nuova che la prova dei fatti, dedotti in 
giudizio a fondamento di domande o di eccezioni (come anche di 
semplici difese), costituisca per il processo civile più che per ogni altro 
un problema cruciale: le osservazioni che seguiranno non pretendono 
di esaurire il ricorrente tema, né di esprimere quelle certezze che altri, 
più fortunati, dimostrano di possedere. Sarà molto se potrò apportare 
un piccolo contributo per dissipare qualche ripetuto luogo comune. 
La questione della prova influisce sul processo civile e sul suo svol- 
gimento almeno sotto tre diversi profili: il primo concerne la natura in 
genere privata e disponibile delle posizioni giuridiche in esso dedotte, 
quindi i riflessi ed i condizionamenti reciproci tra le une e l’altra; il 
secondo concerne la durata del processo e la garanzia del contrad- 
dittorio e della difesa, dato che l'ammissione e l’assunzione di prove 


* Il presente articolo è destinato agli Studi in onore di Vittorio Colesanti. 
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costituende assorbe tempo ed attività notevoli, incidendo negativa- 
mente su uno dei più tormentati aspetti della nostra giustizia civile; 
il terzo concerne la posizione del giudice, che per espresso dettato 
costituzionale e per precisi obblighi di natura internazionale deve es- 
sere terzo ed imparziale, e quindi restare rigorosamente estraneo agli 
interessi in contesa. 

Tutti e tre gli indicati punti hanno un comune denominatore ed 
un fine implicito: la giustizia in generale e quella della sentenza sul 
singolo caso concreto in particolare. Se, infatti, il processo civile non 
fosse celebrazione ed espressione di giustizia, il problema della prova 
neppure si porrebbe, o si porrebbe in termini molto diversi da quelli 
comunemente dibattuti. 

Per questa ragione non è condivisibile il pensiero di chi ancora 
recentemente si preoccupa di spiegare in chiave « politica » le opinioni 
di quanti non condividono la tendenza ad attribuire vasti poteri istrut- 
tori al giudice civile'. Nessuna equazione è stata mai posta da questi 
studiosi tra siffatti poteri ed un sistema politico autoritario, ma molto 
più semplicemente si è avvertita l’imperiosa esigenza di stabilire se essi 
siano compatibili con un giusto processo e con la natura giuridica dei 
diritti in esso dedotti. Epperò, è difficile negare che tendenzialmente i 
reggimenti politici autoritaristici siano orientati ad accrescere molto i 
poteri del giudice (che di essi regimi è strumento), mentre in sistemi 
politici di segno opposto tale sbocco è solo accidentale. 


18.2. Fatto e verità nel processo 


Quasi un secolo e mezzo addietro uno dei nostri tanto valorosi proces- 
sualisti, anch'egli inghiottito dalla voragine del dimenticatoio postchio- 
vendiano, apriva il suo commento al codice di procedura civile allora 
vigente con una prefazione dedicata anche alla prova?. Si legge in essa: 
«nessun dubbio che la qualità e la forma del processo istruttorio e dei 


1. Cfr. M. TARUFFO, Poteri istruttori delle parti e del giudice in Europa, in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 2006, p. 452 SS. 

2. Cfr. L. Borsari, Il codice italiano di procedura civile annotato, 3° ed., Torino 1872, 
Prefazione alla seconda edizione del 1869, p. 8 s. Luigi Borsari fu professore di diritto e pro- 
cedura civile e penale nelle Università di Bologna e Ferrara e poi fu nominato Consigliere 
di Cassazione: aveva, dunque, una vasta esperienza teorica e pratica. 
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mezzi applicati allo svolgimento delle prove influiscano grandemente 
a conseguire il fine: cioè la scoperta della verità contesa all’intelletto 
da obietti intrinseci, accresciuti da quegli artificiosi dei contendenti. 
Ora prevale l’idea che col processo si ricerca e si vuole ottenere la 
verità materiale, non già una verità formale, quasi per appagare i dotti e 
la gente del foro. Egli è perciò che viene raccomandata la maggiore 
semplicità e l'abbandono se fosse possibile di ogni legalità in quanto 
faccia ostacolo a quell’andamento di natura che solo può condurci 
a toccare la realtà delle cose. Si desidera, per esempio, l’intervento 
personale delle parti ai dibattimenti per rispondere ad ogni interro- 
gazione che loro fosse diretta; esami di testimoni non pubblici e con 
applicazione di potere discrezionale; e, sopratutto, come diremo più 
avanti, abolizione di ogni istruzione scritta. 

Dubito che in quella nomenclatura, oggi di molto in uso, si na- 
sconda qualche concetto non abbastanza chiaro. Verità materiale o 
naturale si intende quella che è nel rapporto reale delle cose anziché 
nel senso giuridico; onde viene a distinguersi giudizio da giudizio, e 
l’uno dall’altro oggetto della cognizione. Veramente nelle cose penali 
l'oggetto della cognizione è un fatto umano ad affermare il quale ogni 
più semplice intelletto, come quello dei giurati, reputiamo sufficiente; 
laddove nelle civili, ricevendo il sostrato di fatto come condizione, 
ricerchiamo se esista o non esista il diritto, ossia la relazione giuridica 
che si reclama; e con ciò sciogliamo un problema del tutto razionale: 
nel primo caso abbiamo a scopo una verità materiale, nel secondo una 
verità giuridica. La prima è solamente ed esclusivamente istruzione, 
esame, indagine di fatto, e rigetta ed aborre qualunque mistione di 
diritto; laddove la seconda procede per sua natura nel duplice rapporto 
del fatto e del diritto, imperocché i fatti nudi non hanno significazio- 
ne: essi sono apprezzabili in quanto o contengono in sé stessi la loro 
ragione giuridica (una disposizione testamentaria, un contratto), o 
siano fondamento di una conclusione giuridica. Laonde prima di adot- 
tare certe teorie che lusingano per una tal quale apparenza di libertà 
e di conformità collo spirito moderno, bisogna riflettere sulla loro 
applicabilità ». 


334 Scritti sul processo civile 


Dunque, già nel 1869, il nostro Borsari, pur non avendo potuto 
leggere i posteriori scritti del DamaSka e dei suoi seguaci5, aveva ben 
chiari i problemi attinenti alla prova civile e ci mostra pure come la 
(falsa) contrapposizione tra verità formale e materiale non sia un por- 
tato dell’attuale evoluzione scientifica e legislativa, ma un argomento 
vecchio e superato. 

Nel processo civile la cognizione dei fatti ad opera del giudice è 
anzitutto uno strumento, non un fine: essa serve affinché si giunga 
all'accertamento ed alla dichiarazione delle posizioni giuridiche con- 
trapposte (diritti, obblighi, status, ecc.), che è il vero ed unico fine 
intrinseco del giudizio (jus dicere). Quando il fatto è tale, cioè un ac- 
cadimento passato che occorre riportare alla luce ex novo attraverso i 
mezzi di prova, o più in generale istruttori, nasce l'esigenza della cer- 
tezza: la verità si risolve processualmente nella certezza conseguibile 
dal giudice. Poiché, come ci tramandò il grande G.B. Vico4, il fatto ed 
il vero inter se convertuntur, ogni qual volta il primo siasi dileguato nel 
tempo e resti perciò avvolto nelle ombre del passato, ogni tentativo 
di conoscerlo ex post passa attraverso una valutazione critica frutto 
di un processo mentale e/o psicologico, il cui approdo finale resta 
sempre e comunque una convinzione soggettiva di certezza. Talvolta 
questa certezza è a sua volta rigidamente collegata dalla legge ad un 
determinato mezzo di prova; talaltra, come avviene in genere negli 
ordinamenti attuali, è collegata all’intimo convincimento del giudice, 
che però dovrà renderne conto nella motivazione della sentenza. 

Per questa ragione sul piano del processo non può esistere mai una 
contrapposizione tra verità materiale e formale, o giuridica, perché la 
prima essendo incorporata al fatto non esiste più: l’unica verità che si 
può postulare innanzi al giudice e ricercare a mezzo delle prove sarà 
sempre il prodotto di una valutazione soggettiva. In conseguenza, la 
verità c.d. formale, tale da intendersi in senso giuridico—processuale, 
è l’unica possibile nel processo, ed i mezzi di prova hanno la precisa 


3. Cfr. M.R. Dama$ka, I volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica del processo, 
trad. it. di Andrea Giussani e Fabio Rota, Bologna 1999. Questa opera viene frequentemente 
citata dal Taruffo come se fosse il verbo definitivo in materia processuale. A mio avviso, 
invece, ripete per un verso nozioni già note, e per altro verso espone tesi inaccettabili 
perché giuridicamente infondate. 

4. Mi scuso con il lettore di questo riferimento alla filosofia di G.B. Vico, ma il mio 
orizzonte culturale lo reputa preferibile alle opinioni correnti nei circoli comparatistici. 
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funzione, voluta e regolata dalla legge, di permetterne l'acquisizione 
nel contraddittorio tra le parti. Le magistrali pagine dedicate a questo 
argomento da un altro insigne nostro processualista? confermano 
in modo pieno e definitivo quanto testé osservato: esser la certezza 
(sulla verità), non la verità in assoluto, il fondamento del processo di 
cognizione. 

Distinguere il certo dal vero, e fissarne i reciproci rapporti, non 
equivale affatto a trascurare l'esigenza della verità o predicare l’indif- 
ferenza verso la giustizia ammettendo, sia pure implicitamente, che 
una sentenza possa essere basata su di un accertamento erroneo dei 
fatti, come taluno sostiene®. Significa, invece, evitare di incorrere in 
equivoci molto nocivi. 

Il primo consiste nell’assegnare al processo un fine che esso non 
ha e non ha mai avuto: quello dello accertamento della verità c.d. ma- 
teriale, che sarebbe oltretutto impossibile. Il secondo, consequenziale, 
consiste nell’assegnare alla prova una funzione che non le è propria, 
vale a dire quella di condurre all'accertamento della verità in assoluto 
e non invece all’acquisizione della certezza soggettiva da parte del 
giudice su ciò che è vero (perché provato), e ciò che non lo è (perché 
non provato). 


18.3. Prova e potere del giudice 


Una delle conseguenze maggiormente negative derivante dai denun- 
ciati equivoci attiene proprio alla misura dei poteri da attribuire al 
giudice in materia probatoria, che, ovviamente, non dovrebbero in- 
contrare restrizione alcuna se il fine della funzione giurisdizionale 
fosse quello di accertare la verità dei fatti innanzi a lui dedotti. Da 
qui la vera e propria mania di alcuni di spingere in tutti i modi per 
la concessione ad esso di ampi poteri di acquisizione probatoria per 
giungere a quell’accertamento, che in realtà non è, e non è mai stato, 
il fine intrinseco del giudizio. Come se le parti, allegando i fatti po- 
sti a fondamento di domande, eccezioni o difese, ambissero invece 


5. Cfr. C. Furno, Contributo alla teoria della prova legale, Padova 1940, pp. 1-49. 
6. V.M. TARUEFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, cit., p. 474 ss. 
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all'affermazione della menzogna e quindi fossero a priori incapaci di 
ricercare e dedurre le prove atte a dimostrarli. 

Sennonché, l’indiscriminata attribuzione al giudice di siffatti poteri, 
oltre a non essere così tanto diffusa in altri ordinamenti come si vor- 
rebbe far credere (sul punto v. infra), nell'ordinamento italiano urta 
almeno con tre punti cardine del processo civile. 


18.4. Prova e natura giuridica dei diritti soggettivi dedotti in giu- 
dizio 


Nei sistemi giuridici, che si ispirano ad un criterio di libertà, il pro- 
cesso civile ha di norma la funzione di accertare e tutelare i diritti 
soggettivi, non interessi di altro genere. Soggettivi significa che essi 
appartengono indissolubilmente all’individuo, il quale ha sempre la 
piena ed incondizionata facoltà di disporne senza interferenze esterne, 
salvo i limiti derivanti dal rispetto dei consimili diritti altrui. La nostra 
legge stabilisce (art. 2907 c.c.) che l'Autorità giudiziaria ha la funzione 
di provvedere alla tutela giurisdizionale di siffatti diritti su domanda di 
parte, non di ufficio. Questi, inoltre, non perdono caratteri e sostan- 
za per il fatto che, essendo violati dall’illecito comportamento altrui, 
necessitano della difesa giudiziaria. I diritti soggettivi sono portati in 
giudizio nella loro essenza, ed il giudice su domanda di parte li accerta 
così come essi sono, senza trasformarli in entità giuridiche diverse. 

In correlazione al descritto assetto giuridico dei diritti, il processo 
civile si regge sul principio dell'onere della prova: la parte che deduce 
in giudizio dei fatti a fondamento di domande o eccezioni ha l'onere 
di provarli, quindi di chiedere al giudice l'ammissione dei mezzi di 
prova idonei a tal fine, altrimenti soccombe. L'onere in questione, 
oltre ad essere il portato quasi di un principio di ragione naturale, 
costituisce un aspetto strettamente inerente alla disponibilità del di- 
ritto o dell’eccezione e quindi dell’azione giudiziale, nata per la loro 
tutela. Se l’esercizio in concreto della giurisdizione è subordinato alla 
domanda di chi abbia legittimazione ed interesse ad agire, anche la 
prova deve esserlo poiché da essa dipende l'accoglimento di quella 
stessa domanda. 

Ciò posto, se al giudice si attribuisce il potere di introdurre di ufficio 
nel processo civile prove idonee a dimostrare i fatti in esso dedotti, il 
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principio dell’onere della prova viene svuotato: sarà il giudice onerato 
dal dovere di ricercare e fornire la prova, non più l’interessato. 

Ma, se viene meno l’onere della prova a carico della parte, anche 
l’interna struttura giuridica del suo diritto cambia: esso non è più 
individuale e disponibile poiché assorbito e superato da un interesse 
superiore e prevalente, l’unico che possa legittimare il potere probato- 
rio del giudice, che è un organo investito di una pubblica funzione. 
Dovendosi ovviamente escludere che nel processo il diritto soggettivo 
si trasferisca al giudice, il suo potere di prova non può avere altra giu- 
stificazione e fondamento che un interesse di natura pubblica diverso 
da quello. 

II cennato interesse pubblico, contrariamente a quanto da taluni 
ritenuto, non ha nulla a che vedere con la giustizia della sentenza e 
l'accertamento della verità, almeno per due ragioni. Anzitutto, perché 
tali esigenze sarebbero egualmente e meglio soddisfatte attraverso 
un sistema probatorio fondato solo sull’onere a carico delle parti; 
poi, perché non è positivamente dimostrabile, né dimostrato, che 
l'iniziativa probatoria del giudice dia risultati migliori o più attendibili. 
Esso, pertanto, rispecchia una concezione politico—giuridica di tipo 
«paternalistico » 0 « autoritaristico », quella per cui lo Stato avoca a 
sé il potere di ingerirsi nella tutela processuale dei diritti soggettivi, 
nonostante il loro carattere privato e disponibile, sino al punto da 
stabilire se e come essi debbano essere provati. In altri termini, lo 
Stato si ritiene depositario di un potere di preminenza tale, per cui, 
profittando del fatto che l’individuo ha la necessità di ricorrere alla 
giurisdizione, si « appropria » dei diritti altrui tracciando la strada che 
conduce alla loro tutela. In questa visione il giudice non giudica, ma 
«agisce » al posto della parte sul presupposto che essa sia incapace di 
provvedere ai propri interessi, ovvero indegna di fiducia. 

Quando si afferma che il processo civile basato sulla preminenza 
dei poteri officiosi è di ispirazione « autoritaria » 0 « paternalistica », 
non si vuol fare (e non si fa) una diagnosi del complessivo sistema 
politico—-costituzionale di uno Stato, ma si fa una diagnosi oggettiva 
dell’assetto della giurisdizione civile. Pertanto, non ha alcun rilievo il 
fatto (comunque da accertare scrupolosamente) che esistano degli Stati 
in linea di principio liberi e democratici, che però prevedono al loro 
interno un simile sistema processuale, perché esso resta comunque 
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autoritario e paternalistico anche se tutto il resto non lo è”. Certo, 
uno Stato veramente libero e democratico, a parte le proclamazioni 
esteriori che a volte hanno nascosto un vero e proprio abominio, solo 
in casi eccezionali di reale necessità può piegare il processo civile al 
principio autoritaristico, altrimenti qualche sospetto è legittimo. 


18.5. Prova e durata del processo 


Non è dubbio che in Italia esista un problema molto serio di durata 
del processo civile, specialmente dal 1942 ad oggi, che ha assunto 
proporzioni sempre più allarmanti sia sul piano interno, sì da condurre 
all’inserzione nell’art. 111 cost. del principio di ragionevole durata del 
processo ed all'emanazione di leggi per il risarcimento del danno 
derivante dai lunghi ritardi, sia sul piano internazionale. È evidente 
che l'ammissione e l’assunzione in giudizio di prove costituende può 
appesantire di molto il richiamato inconveniente. 

Ciò posto, cosa prevede sul punto la nostra legislazione processuale 
intrisa dal c.d principio pubblicistico? Per un verso, le parti, gravate 
programmaticamente dall’onere probatorio, sono oppresse da pre- 
clusioni rigide e giugulatorie in materia di richieste istruttorie, fino 
al punto di impedire in appello la produzione di nuovi documenti?. 
Per altro verso, si attribuisce al giudice il potere di disporre prove di 
ufficio in ogni stadio del processo sia in primo grado che in appello. 

Un tale sistema, che vede il giudice « attivo » e le parti « passive », 
è intrinsecamente assurdo perché non si giustifica, né si spiega, la 
ragione per cui sia negato alle parti quel che al giudice è concesso 
senza alcuna preclusione in materia probatoria. È, inoltre, fonte di 
notevoli inconvenienti, perché il giudice avvalendosi di tale potere 
senza limiti di tempo e senza adeguati controlli (se non, alla fine, l’im- 
pugnazione della sentenza dopo che il danno è fatto) è in grado di 
allungare vistosamente la durata del processo. Ed infatti, le controver- 
sie di lavoro, alle quali il cennato sistema processuale è applicato nel 


7. In questo senso v. M. TARUFFO, op. cit., pp. 452-456. 
8. Sull'argomento, da ultimo, cfr. G. MONTELEONE, Preclusioni e giusto processo: due 
concetti incompatibili, in Giusto proc. civ. 2006, n. 1, p. 31 Ss. 
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modo più pieno, sono quelle che statisticamente si trascinano più a 
lungo?. 

Questa schizofrenica legislazione processuale dimostra due cose. 

La prima è, ancora una volta, che alla base delle vedute pubblici- 
stiche non v'è affatto l’ansia per la giustizia e la ricerca della verità, 
perché, se così fosse, non si dovrebbe impedire alle parti quel che 
al giudice è concesso: chiedere in ogni tempo ogni prova, che sia 
ammissibile e rilevante al fine di accertare i fatti dedotti in giudizio. 

La seconda è che questo sistema non si cura per nulla della ragione- 
vole durata del processo, in quanto le preclusioni in danno delle parti, 
in teoria volte ad impedire l’abuso a fini dilatori degli strumenti proces- 
suali, sono svuotate dal potere del giudice di superarle, introducendo 
lui le prove da cui quelle sono decadute. 

In sostanza alla base di tutto il sistema sta solo un pregiudizio 
politico-ideologico, in forza del quale i titolari dei diritti in contesa 
sono dei soggetti malfidati e maligni, interessati solo ad abusare del 
processo ed a perdere tempo, mentre del giudice, che impersona lo 
Stato, ci si può ciecamente fidare essendo l’unico realmente interessato 
a perseguire in tempi rapidi la giustizia. Ma, se si vanno a leggere ed 
interpretare correttamente le statistiche giudiziarie, ci si accorge che 
si tratta solo e per l'appunto di un pregiudizio, perché in realtà un 
giudice pieno di poteri e senza controlli non sempre riesce a soddisfare 
le aspettative in lui riposte. 


18.6. Prova e imparzialità del giudice 


È noto che il giudice trae la sua legittimazione e la sua connotazione 
fondamentale dal fatto di essere terzo ed imparziale. Questo concetto 
permea di se tutti gli ordinamenti degli stati civili, si potrebbe dire 
quasi un principio di diritto naturale a contrario storicamente suffra- 


9. Il disegno di legge n. 1047 predisposto dall’attuale maggioranza e comunicato alla 
Presidenza del Senato il 28 settembre 2006, avente ad oggetto la riforma del processo del 
lavoro, parte da questa premessa: «al pari degli altri settori della giustizia, per i quali impor- 
tanti modifiche sono state recentemente introdotte, il contenzioso del lavoro attraversa 
non da poco una crisi determinata essenzialmente dal progressivo allungamento dei tempi 
di definizione dei processi, reso ancor più evidente per le peculiarità del rito introdotto dal 
legislatore nel 1973, informato ai princìpi di oralità e celerità che oggi stentano a trovare 
effettività ». 
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gato dal fatto che, dove esso è stato violato, ivi attraverso il processo 
si sono perpetrati i crimini più odiosi. La Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo si è, giustamente, preoccupata di proclamarlo solen- 
nemente proprio per reagire allo scempio verificatosi sul punto in 
vaste piaghe d'Europa prima e dopo la seconda guerra mondiale e, ad 
un tempo, prevenirne la ripetizione. Anche la Costituzione italiana 
non è da meno, e nel nuovo art. 111 cost. lo ha anch'essa sancito, pur 
se esso da sempre ha vivificato il nostro ordinamento giuridico. 

Ora, chi tanto si preoccupa della giustizia e della verità nel processo 
civile, dovrebbe anzitutto porsi il problema della compatibilità tra il 
potere del giudice di introdurre prove di ufficio sui fatti allegati in 
giudizio e la sua posizione di assoluta imparzialità. 

Non occorre eccessivo impegno per dimostrare che il giudice, per 
potere decidere se e quali prove ammettere di ufficio, debba neces- 
sariamente calarsi nel ruolo delle parti in causa, valutando dal loro 
punto di vista domande, eccezioni e difese, e quindi, interpretando le 
loro esigenze probatorie e difensive, ammettere le prove da assumere 
nell’interesse dell’uno o dell’altro dei contendenti. In altre parole, se 
la valutazione delle prove offerte dalle parti è pienamente conforme 
al ruolo del giudice come soggetto terzo e imparziale, non altrettanto 
può dirsi per la loro scelta ed introduzione: queste procedono neces- 
sariamente dalla considerazione dell’interesse di parte. Poco importa 
se alla fine egli sarà in grado di sdoppiarsi per riuscire a valutare con 
obbiettività il risultato delle prove da lui stesso introdotte (ciò, di cui è 
lecito sul piano umano fortemente dubitare), perché già con il primo 
passo egli ha irrimediabilmente adulterato la sua funzione: è diventato 
parte in causa. 

Né vale a legittimare il suo operato l'eventuale concessione alle 
parti della facoltà di dedurre prove in contrasto a quelle disposte dal 
giudice, in ipocrita salvaguardia del contraddittorio e del diritto di 
difesa. 

Tale facoltà, se prevista, dimostra oltre ogni dubbio che nel caso 
indicato il giudice ha perso la sua qualità più intrinseca e preziosa 
per assumere una veste che non gli compete: solo così può spiegarsi 
l’anomalo contraddittorio che viene a svilupparsi tra parti e giudice 
sulle prove di ufficio. 

D'altro canto, si tratta di un criterio processualmente errato ed 
equivoco e di un rimedio che non legittima nulla, perché il contrad- 
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dittorio, costituente ad un tempo la trama e l’essenza del processo 
giudiziario, nasce e si stabilisce tra i legittimi contraddittori, vale a 
dire tra le parti contrapposte, non tra queste ed il giudice. Questi 
deve restare al di sopra della contesa come terzo imparziale, non deve 
scendere in lizza per ammannire le prove dei fatti dedotti in giudizio. 

In conclusione, posto che non può esistere né giustizia, né sentenza 
giusta, né accertamento della verità quando il giudice assume il ruolo 
della parte, dargli il potere di ammettere prove di ufficio compromette 
giustizia e verità nella stessa misura in cui lo rende parziale. 


18.7. Prova e ordinamenti stranieri 


Un argomento che viene con frequenza utilizzato in questa materia è 
quello tratto dalla comparazione giuridica. Si osserva, infatti, che mol- 
te legislazioni processuali di stati esteri, i cui sistemi politici non sono 
né totalitari né autoritari, attribuirebbero senza esitazione al giudice il 
potere di ammettere prove di ufficio nel processo civile. Tale consta- 
tazione (se vera) dovrebbe indurre ad ammettere che si tratta di una 
scelta di carattere tecnico, pienamente compatibile con le fondamentali 
garanzie processuali, altrimenti non si spiegherebbe la sua adozione in 
quegli ordinamenti. Sotto questo profilo particolarmente significativo 
è apparso ad alcuno il codice di procedura civile francese, il cui art. 10 
darebbe al giudice ampia facoltà di « disporre l'acquisizione di tutti i 
mezzi di prova ammissibili che ritenga utili per stabilire la verità dei 
fatti, andando oltre le deduzioni di parte »'°. 

Tale categorica affermazione non sembra, però, fondata perché non 
tiene conto del complessivo sistema del codice francese, e, ponendo 
in risalto solo una norma, ne distorce significato e valore. 

Anzitutto l’art. 10 del vigente codice, nel disporre che «le juge a 
le pouvoir d’ordonner d’office toutes les mesures d’instruction, legalement 
admissibles », si riferisce appunto ai mezzi istruttori e non impiega la 
parola « prova » 0 « mezzi di prova », che pure in francese esiste; inoltre, 
non aggiunge affatto « per stabilire la verità dei fatti andando oltre le 
deduzioni di parte ». L'aggiunta è solo il frutto di una interpretazione 
arbitraria, perché non autorizzata dalla legge. 


10. Così M. TARUFFO, op cit., p. 459 e passim. 
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Ma l’art. 10, che isolatamente considerato può suscitare una falsa 
impressione, deve essere prima di tutto coordinato con l’art. 9, il 
quale fissa il seguente ed inderogabile principio: « il incombe a chaque 
partie de prouver conformément d la loi les faits nécessaires au succès de 
sa prétention ». È già bastevole coordinare le due norme, per rendersi 
conto che il processo civile francese si regge sul principio dell’onere 
della prova a carico delle parti, e che quindi il giudice può ammettere 
di ufficio non i mezzi di prova in senso stretto collegati a tale onere, 
ma dei mezzi istruttori (mesures d’instructions) come, ad esempio, una 
consulenza tecnica (expertise). 

Non basta. 

L’art. 146, nell’ambito delle disposizioni generali sulle misure di 
istruzione, pone il seguente ed inequivoco principio: «en aucun cas 
une mesure d’instruction ne peut étre ordonnée en vue de suppléer la carence 
de la partie dans l’administration de la preuve ». In realtà lo stesso articolo 
concede al giudice la facoltà di disporre di ufficio tali misure sui fatti 
dedotti in giudizio solo se « la partie que l’allégue ne dispose pas d’élements 
pour le prouver », per cui il potere di ufficio ha carattere sussidiario, non 
sostitutivo dell’onere di parte. Ancora, qualunque misura di istruzione 
legalmente ammissibile può essere assunta su istanza di parte, anche 
congiunta, prima del processo, per utilizzarla in futuro se esiste un 
motivo legittimo per l’anticipazione; secondo la giurisprudenza tali 
misure sono quelle previste dagli artt. 232-284 del codice, vale a dire la 
consulenza e le constatazioni tecniche”. Infine, la prova testimoniale 
viene ridotta a prova documentale dato che essa, di norma, viene 
offerta mediante dichiarazione scritta versata in atti dalle parti, e solo 
eccezionalmente assunta in giudizio innanzi al giudice. 

Essendo questa la legge francese, non resta che concludere esser 
quanto meno azzardato affermare l’esistenza di un generale potere 
di ammettere qualunque prova di ufficio, al punto da considerare 
particolarmente significativo quell’ordinamento processuale. Un tale 
potere non esiste nei termini riferiti, e se il giudice se ne serve di 
rado!, gli è perché non lo ha! 


11. V. Cass., II ch. civ., 8 febbraio 2006, in Bulletin des arréts des chambres civiles de la Cour 
de Cassation 2006, Il, n. 44, p. 37. V., pure, www.legifrance.gouv fr. 
12. Come ammette M. TARUFFO, op. cit., p. 460. 
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Che dire, poi, del processo civile inglese, e degli ordinamenti su 
di esso modellati? Nonostante il gran parlare delle recenti riforme 
ispirate da Lord Woolf ad arte presentate come una sorta di rivolu- 
zione diretta ad accrescere i poteri del giudice, il legislatore inglese 
si è ben guardato dal sacrificare la propria plurisecolare esperienza 
giuridica sull’altare di una provincialistica esterofilia, come alcuni in 
Italia spingono continuamente a fare. In realtà l’accresciuto potere del 
giudice riguarda solo la gestione della forma del procedere, potendo 
egli imporre alle parti un determinato modus procedendi in relazione 
alle caratteristiche della singola controversia, ma in materia di prove 
resta ben saldo il principio della assoluta non ingerenza del giudice in 
ossequio alla tradizione di libertà risalente all’uso della giuria popolare 
ed alla salvaguardia del principio di imparzialità”. 

Anche l'ordinamento processuale tedesco, nonostante una non 
lontana esperienza totalitaria che è stata fonte di tragedie immani e 
che non ha mancato di ripercuotersi anche nel campo del processo, e 
malgrado recenti riforme molto pubblicizzate, pone precisi limiti al 
potere istruttorio del giudice. 

Egli non può disporre di ufficio la prova testimoniale, potendo 
solo sollecitare le parti in tal senso ma senza costringerle a chiedere la 
prova, se non vogliono; egli può in pratica ricorrere agli accertamenti 
di carattere tecnico, come avviene ovunque tranne che negli ordina- 
menti di estrazione inglese, dove neppure la consulenza tecnica può 
essere disposta di ufficio!4. 


18.8. Sull’uso proprio e improprio della comparazione giuridica 


La comparazione giuridica tra ordinamenti processuali di Stati diversi, 
pur non avendo in sostanza che un valore informativo e ricognitivo, 
può essere utile alle ricerche condotte dai giuristi, ma bisogna evitare 
di sopravvalutarla al punto da farne l’unico, o il principale, strumento 


13. Cfr., sul punto, H. Woolf, Access to justice. Final Report lo the Lord Chancellor on the 
civil justice system in England and Wales, London 1996. 

14. Ciò è costretto a riconoscere anche M. TARUFFO, op. cit., p. 462. Cfr., pure, R. CAPONI, 
Note in tema di poteri probatori del giudice e delle parti nel processo civile tedesco dopo la riforma 
del 2001, in Le prove nel processo civile. Atti del XXV Convegno della Associazione italiana degli 
Studiosi del processo civile, Milano 2007, p. 265 ss. 
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di indagine e pietra di paragone della bontà delle proprie leggi. Biso- 
gna, inoltre, avvicinarsi agli ordinamenti stranieri senza complessi di 
inferiorità, avendo il coraggio e l'onestà di criticarli quando urtano 
con principi cardine ed elementari attinti dalla nostra bimillenaria ci- 
viltà giuridica, che in materia ha molto da insegnare. Il provincialismo 
esterofilo può essere molto dannoso, specie quando viene usato come 
un grimaldello per permettere l'introduzione di schemi giuridici di 
ispirazione ideologica. 

Orbene, da decenni si assiste ad una degenerazione dell’uso del 
diritto comparato in materia di processo civile, poiché consapevol- 
mente e politicamente orientato verso l'adozione di scelte e sistemi 
non soltanto lontani dalla nostra tradizione, che pur spregevole non è, 
ma oggettivamente criticabili perché del tutto inidonei a risolvere i 
problemi che affliggono la nostra giustizia civile, ed inoltre forieri di 
gravi pericoli. La questione dei poteri probatori del giudice civile ne è 
esempio lampante. 

In particolare ci si è avvalsi del raffronto, sovente artefatto e non 
conforme al vero, a supporto della vera e propria smania di trasforma- 
re il giudice civile in un piccolo dittatore, che si appropria del processo 
e dei diritti in esso dedotti per fini, che solo esteriormente rispondono 
a criteri di giustizia, ma che nella sostanza gli permettono l’uso della 
sua funzione per scopi diversi. 

Nulla e nessuno può garantire a priori la giustizia della sentenza e la 
corretta percezione della verità quando il processo e le parti vengono 
messi senza riserve nelle mani di un organo in posizione di intangibile 
supremazia, poiché l’esistenza e l’uso di un potere di fatto incontrol- 
labile costituisce una tentazione così forte da essere umanamente 
impossibile resistervi. Né l’impugnazione postuma rappresenta una 
sufficiente garanzia (specialmente se si tende a sopprimere la motiva- 
zione della sentenza), perché essa è pur sempre rivolta ad un organo 
giudiziario della stessa estrazione. È, invece, saggia ed onesta quella 
legislazione processuale che previene in radice il cennato pericolo, 
ponendo giudice e parti in posizione di equilibrio reciproco e preser- 
vando con estremo rigore la posizione di imparzialità e terzietà del 
primo. 
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18.9. Il giudice « attivo » 


Anche l’uso del termine « inquisitorio » per indicare il sistema di ac- 
quisizione probatoria affidato all'impulso del giudice è stato criticato, 
osservando che esso ha una forza suggestiva di segno negativo” e 
quindi carattere fuorviante. Ad onor del vero il termine esprime con 
precisione e fedeltà il dato cui si riferisce: il giudice munito di potere 
probatorio conduce sua sponte un'inchiesta sui fatti dedotti in giudizio, 
come se fosse un agente di polizia, per cui la locuzione « inquisitorio » 
o « inquisizione » è perfettamente adeguata al caso. 

Si preferirebbe l'aggettivo « attivo » per individuare quel giudice, 
che a differenza di quello ad arte descritto come inerte ed impotente 
spettatore delle malefatte dei contendenti (figura, per altro, mai stori- 
camente esistita in nessun ordinamento) ha il dominio del processo 
per condurlo alla sua « giusta » meta!°. Sembra, però, che il concetto di 
giudice « attivo », in contrapposizione a quello « inerte » 0 « passivo » 
di origine puramente fantastica, sia esso un espediente retorico con 
funzione proprio ed esclusivamente « fuorviante »”. 

A tacer delle disastrose esperienze storiche che a partire dalla rivo- 
luzione francese ci hanno mostrato le inarrivabili qualità dei giudici 


15. Cfr. M. TARUFFO, op. cit., p. 452. 

16. Perla metafora che assimila il giudice al comandante della nave, al quale soltanto 
spetta il potere di condurla in porto con i passeggeri, cfr. P Calamandrei, Istituzioni di diritto 
processuale civile, vol 1, Padova 1941, pp. 230-240, e su di essa, da ultimo, F. Cipriani, La 
nave il timoniere e il processo civile, in Id., Piero Calamandrei e il processo civile, Napoli 2007, 
pp. 187-189, ed in precedenza Id, Il processo civile nello Stato democratico. Napoli 2006, p. 
Il ss. Altri preferiva la metafora della macchina o dell’automobile e del suo pilota: così 
T. Carnacini, Volontà finale e tecnica della parte nel processo civile, Bologna 1941, pp. 37- 44, 
poi ripreso da Id, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, in Studi in onore di Enrico 
Redenti, vol. II, Milano 1951, p. 763 55. Non è neppure il caso di soffermarsi a dimostrare 
l’inconsistenza di tali vedute, dato che il processo civile non è uno strumento meccanico 
fine a sé stesso e buono per tutte le stagioni, ma una complessa istituzione giuridica che 
deve essere adattata alla conformazione dei diritti che è destinato ad accertare e tutelare. 

17. La locuzione « giudice attivo », che il Taruffo preferisce a quella più chiara e precisa 
di « giudice inquisitore », altro non è che la trasposizione della formula adottata da M.R 
Damaska, I volti della giustizia e del potere, cit., pp. 147 ss., 249 ss., per indicare lo Stato attivo 
come quello che manipola e strumentalizza giurisdizione e giudici per l’attuazione di scelte 
politiche, che sono delle variabili del tutto indipendenti dalla ricerca della verità e della 
giustizia. Dunque, l’artifizio non può far velo al fatto che il movente dell’attribuzione al 
giudice di poteri di prova ufficiosi non ha nulla a che vedere con la verità o la giustizia, ma 
consiste nell'attuazione di « scelte politiche ». 
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«attivi», bisogna almeno tener conto in quale contesto tale organo 
opera: un magistrato che sia, ad esempio, reclutato dai ranghi dell’av- 
vocatura o abbia una formazione comune con gli altri operatori del 
diritto (come avviene negli ordinamenti anglosassoni) è ben diver- 
so da quello che fa parte di una corporazione burocratica chiusa e 
sostanzialmente priva di responsabilità verso chiunque. Un giudice 
«attivo » della seconda specie, nelle cui mani vengono affidati processo 
e parti come se fosse il comandante di una nave'*, che il cittadino è 
costretto a prendere, è in condizione di condurli non dove vuole la 
legge, ma dove lo spinge il vento delle « scelte politiche » alla Damaska, 
perché egli è un uomo come ogni altro esposto a tutte le tentazioni e 
le miserie umane. 


18. V supra, nota 16. 


XIX 


Ricordo di Umberto Cao 


in Il Giusto processo civile, 3/2007, pp. 931 — 945 


I. Umberto Cao non è uno studioso del processo civile che abbia 
goduto di larga fama negli ambienti accademici. Di lui si ricorda 
soprattutto il suo studio intitolato « Per la riforma del processo civile in 
Italia » pubblicato in Cagliari nel 1912, senza però che si abbia mai 
avuto un qualche approfondimento di quest'opera e, neppure, una 
semplice attenzione. 

È perciò doveroso ricordare la multiforme personalità del Cao e gli 
interessi che egli coltivò durante la sua vita. 

Fu uno dei più quotati e rinomati avvocati sardi che operò tra la 
fine del XIX secolo e buona parte del XX; fu un uomo politico di 
notevole fama in Sardegna noto soprattutto come uno dei fondatori 
del Partito Sardo di Azione e primo teorico dell’autonomismo sardo; 
egli ebbe anche una breve esperienza parlamentare come deputato 
della Sardegna nella Camera eletta nel 1921 agli esordi del regime 
fascista del quale egli fu inizialmente, come provano i suoi discorsi 
parlamentari, un deciso oppositore; malgrado non fosse stato vincitore 
di un concorso a cattedra per la procedura civile, egli ricoprì con 
merito per decenni tale insegnamento nell'Università di Cagliari. 


2. Il 10 febbraio 1923 il Guardasigilli del tempo, Aldo Oviglio, presentò 
alla Camera il dd.l. n. 2013 avente ad oggetto la delega al Governo 


I. Queste ed altre notizie storiche sulla vita e l’attività di U. Cao possono leggersi in L. 
DELPIANO, « Signor Mussolini [. .. ] », Umberto Cao tra sardismo e fascismo, Troina, 2005. Si può 
altresì consultare il volumetto L’opera e i discorsi parlamentari di Umberto Cao, Cagliari, s.d. U. 
Cao nacque a Cagliari l'8 novembre 1871; conseguì la laurea in giurisprudenza all’Università 
di Torino, ove fu allievo di Mattirolo che in quell’Università insegnava Procedura civile e 
Ordinamento giudiziario; morì a Cagliari il 1° agosto 1959. 
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per la riforma dei codici, compreso quello di procedura civile. Si 
tratta di quel disegno, poi divenuto legge, da cui scaturì la costituzione 
della Commissione di riforma del codice di procedura civile, che fu 
presieduta da Mortara e tra i cui componenti facevano parte anche 
Chiovenda, Carnelutti e Calamandrei?. 

È noto come in quella Commissione Chiovenda sia rimasto infine 
in minoranza, tanto che il progetto ufficiale di riforma fu elaborato 
da Carnelutti. Ma neppure questo ebbe la ventura di diventare legge 
ragione per cui, sempre sulla base della stessa delega legislativa, il 
Governo avrebbe elaborato il nuovo codice di procedura civile solo 
negli anni 1939-1940 nei modi a tutti noti. 

Sul dd.l. Oviglio si aprì una discussione parlamentare alla quale pre- 
se parte anche U. Cao con un discorso di ampio respiro, che si impone 
all'attenzione degli studiosi del processo civile: per tale ragione appare 
opportuno pubblicarlo pressoché integralmente, tolte soltanto le parti 
del discorso che non hanno uno specifico contenuto processuale. 


3. U. Cao, pur essendo politicamente schierato alla sinistra all’inizio 
della legislatura di cui s'è detto?, aveva idee ben precise sul processo 
civile che si possono senz'altro qualificare liberali e garantiste. 

Egli avversò sempre e coerentemente le tendenze « germaniste », 
che spingevano per cancellare in Italia il codice di procedura civile del 
1865 e sostituirlo con uno di ispirazione austriaca. 

Nella sua opera sulla riforma del processo civile in Italia il Cao ebbe 
a dimostrare con grande apparato di studi storici e comparatistici la 
poca consistenza di quelle vedute e pose in rilievo come i concetti 
di oralità, immediatezza e concentrazione, natura pubblicistica del 
processo e così via fossero un apparato di astrazioni concettuali poco 
rispondenti alla realtà ed inadatte a costituire la trama di una valida ed 


2. Per dettagliate notizie sulle vicende legislative richiamate nel testo, cfr. FE CIPRIANI, 
Storie di processualisti e di oligarchi. La procedura civile nel Regno d’Italia (1866-1936), Milano, 
I99I, p. 233 SS. 

3. Successivamente U. Cao si ritirò dalla politica attiva, non partecipò più a compe- 
tizioni elettorali né in Sardegna né in Italia (anche perché quelle competizioni furono 
soppresse), e pare si sia avvicinato a Mussolini che gli avrebbe personalmente promesso 
per attirarlo dalla sua parte cospicui finanziamenti per la realizzazione di alcune agognate 
opere pubbliche in Sardegna. Essendo state quelle promesse mantenute, il Cao desistette 
dalla sua opposizione intransigente, ma ad un tempo decise di dedicarsi esclusivamente 
alla professione e all'insegnamento. 
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efficace riforma del processo civile. 

U. Cao, che era rispettosissimo delle opinioni altrui ma che era 
altrettanto rispettoso della verità e della esperienza concreta, in quel 
suo studio per la riforma del processo civile aveva già dimostrato, tra 
l’altro, in punto di fatto come i famosi esempi addotti da Chiovenda 
nei suoi Principi sulla durata in Italia, in Austria ed in Germania di 
un ipotetico processo civile con eguale oggetto avessero in realtà un 
contenuto artificioso*. 

L’unico risultato che il Cao, però, ottenne dalla sua preziosa opera 
chiarificatrice non fu il riconoscimento della serietà e della coerenza 
scientifica e morale dei suoi studi, ma un indegno ostracismo che 
gli impedì il conseguimento della cattedra, di cui era ampiamente 
meritevole, e il collocamento in quel limbo di studiosi (da me altrove 
indicato come «il dimenticatoio postchiovendiano »), nel quale però 
si trova in ottima compagnia con alcuni tra i migliori processualisti 
italiani. 


4. Il discorso parlamentare di U. Cao sulla riforma del processo civile, 
nel ribadire alcuni fondamentali e tutt'ora validi principi, conserva 
per questo anche ai nostri giorni una grande attualità. 

Basta leggerne i capisaldi sulla struttura del processo, sul contrad- 
dittorio e la parità delle parti, sul principio dispositivo e la disponibilità 
dei diritti, sui poteri del giudice, sulla prova di ufficio per rendersi 
conto di come egli nel 1923 fosse molto più progredito e progressista 
di tanti suoi posteri, che ancora oggi si occupano di riforme proces- 
suali secondo schemi concettuali obsoleti e dannosi (il recente d.d.l. 
Mastella sulla riforma del processo civile ne è chiaro esempio). 


5. Conviene in conclusione notare come nello stesso periodo di tempo 
del discorso parlamentare di U. Cao, P. Calamandrei tenesse in Siena 
la sua prolusione al corso di Procedura civile dal titolo « L’avvocatura 
e la riforma del processo civile »?. 

In detta prolusione, che si apriva con un commosso ricordo del suo 
vero ed unico maestro Carlo Lessona (il quale non era mai stato preci- 


4. Cfr. G. CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli, rist. 1965, pp. 697— 
700; su di esso U. Cao, Per la riforma del processo civile in Italia; I, Cagliari, 1912, p. 39 ss. 

5. Cfr. P. CALAMANDREI, L’avvocatura e la riforma del processo civile, in Studi sul processo 
civile, I, Padova 1930, p. 295 ss. 
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samente in buoni rapporti con Chiovenda°), Calamandrei esponeva 
tutta una serie di idee sull’avvocatura e più in generale sulla riforma 
del processo civile che sono agli antipodi di quelle di U. Cao, conte- 
nendo esse il condensato di tutti i luoghi comuni che costituiscono la 
trama della c.d. concezione pubblicistica di esso. In ciò egli, a pochi 
mesi dalla morte di C. Lessona, si allontanava dalla lezione del suo 
maestro per aderire alle concezioni germanistiche, il cui principale 
fautore e sostenitore in Italia era G. Chiovenda, il quale, però, usava 
toni più moderati e esprimeva idee per alcuni versi condivisibili”. 

Il corso degli avvenimenti e l'evoluzione politico-legislativa degli 
anni successivi non avrebbero, però, dato ragione al Cao, che già per 
le sue idee e per la sua coerenza poté professare l'insegnamento della 
procedura civile nell'Università di Cagliari nella qualità di incaricato 
dalla Facoltà giuridica, non di titolare della cattedra, come avrebbe 
ampiamente meritato. Infatti, nel 1940 fu emanato un nuovo codice di 
procedura civile di stampo autoritario e pubblicistico la cui trama era 
molto lontana dalle linee di riforma da lui sempre sostenute. Uno dei 
principali artefici di quel codice fu proprio P. Calamandrei, ed il suo 
« anticipato commento » forse è da rintracciare più nella sua prolusione 
senese, testé ricordata, che nel magistero di G. Chiovenda. 

Anche questo piccolo esempio può far capire quale sia stata l’ispi- 
razione politica, ancor prima che scientifica, di quel codice e perché 
esso non ha mai funzionato. 


Per la riforma del processo civile (Da U. Cao, Per la riforma dei co- 
dici — Discorso pronunciato alla Camera dei Deputati nella tornata del 
5 giugno 1923, Roma, Tipografia della Camera dei Deputati, 1923). 


Vengo senz'altro all'argomento principale della mia discussione, alla 
riforma del processo civile. Prima di tutto, a questo proposito, io 
voglio ricordare due gravi fatti di decadenza, politica e tecnica insieme, 
del processo; dell’uno dei quali si è già parlato, ma non, per quanto 
io ricordi, dell’altro. I due fatti sono il fiscalismo e quello che molto 


6. Cfr. F. CIPRIANI, Storie di processualisti e di oligarchi, cit., p. 89 ss. e passim. V., pure, tra 
p. 230 e 231 la copia della famosa ed ironica lettera di congratulazioni, spedita da Lessona a 
Chiovenda il 7 giugno 1912. 

7. Cfr. CALAMANDREI, L’avvocatura e la riforma del processo civile, cit., p. 310 ss. 
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tempo fa io battezzavo frantumazione, e oggi a ragione si chiama 
addirittura polverizzazione, della giurisdizione. 

Contro il fiscalismo. - Nessuno può negare la gravità dei danni 
che provengono dall’inquinamento fiscale della funzione giudizia- 
ria, tanto per la gravità dei pesi, quanto per la cattiva tecnica dell’ap- 
plicazione, già rilevata dal collega Cosattini. Di più io voglio notare 
quel cieco e crudele spirito di vessazione, che mira al lucro fiscale 
con la sola preoccupazione di ottenerlo largo e facile, trascurando 
quasi completamente i contraccolpi sull’intimo funzionamento della 
giustizia. 

Voglio ricordare la confusione perniciosa, irrazionale ed ingiusti- 
ficata sotto ogni aspetto, anche sotto l’aspetto dell’interesse fiscale, 
dell'ufficio di esazione del contributo fiscale con l’ufficio di giusti- 
zia; per cui il giudice e il cancelliere sono fatti organi fiscali, con 
responsabilità fiscale. 

Voi infatti sapete che il cancelliere ed anche il giudice devono ri- 
spondere delle tasse per la cui inosservanza non abbiano sollevata 
eccezione; onde l’ufficio della giustizia è arrestato e subordinato all’uf- 
ficio fiscale, il che è proprio un atto di mancanza di decoro, oltreché 
di inquinamento della funzione propria dell’autorità giudiziaria. 

Contro la frantumazione della giurisdizione. — Io spero che l’occa- 
sione della riforma, che non è limitata al Codice di procedura civile 
soltanto, ma è estesa a tutte le leggi che hanno bisogno di essere 
coordinate, darà occasione di portare rimedio anche a quell’altro fatto 
di degenerazione del processo civile, anzi dell'esercizio della funzione 
giurisdizionale, nel senso più largo, che io ho voluto segnalare nel mio 
ordine del giorno. 

Non vorrò oggi propugnare l’unità ideale della giurisdizione ci- 
vile, che non può parere più possibile, dinanzi alla complessità della 
vita moderna: accetterò il concetto, per esempio, di una giurisdizione 
speciale amministrativa. Ma nella moltitudine infinita di giurisdizioni 
speciali oggi esistente ognuno deve riconoscere che si ritrovano in- 
convenienti molto gravi, per l’incertezza del giudice, per la possibilità 
della concorrenza di giurisdizioni, per la perturbante commistione di 
funzioni amministrative, affidate a molte delle giurisdizioni speciali. 

Di qui il traviamento dei principi generali del processo; lo stesso 
principio basilare del contraddittorio è spesso attenuato o negato; vi 
è la tendenza, alla istituzione di fori privilegiati di classe, e, in alcune 
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categorie di controversie, per lo Stato. 

La giustificazione più comune e più notevole delle giurisdizioni 
eccezionali si suol riporre nella loro capacità a farsi organo di tra- 
sformazione evolutiva del diritto materiale: io trovo che, di questo, è 
mezzo più opportuno la legge materiale. 

Non nego, onorevoli colleghi, speciali esigenze di procedimento, 
di economia, di prova; ma ne trovo una migliore soddisfazione nelle 
predisposizioni di norme particolari di processo, cioè nell’usufruire 
di quei procedimenti speciali, dei quali gli studi della Commissione 
hanno fatto loro particolare oggetto, e che non sono ignoti al Codice 
attuale. 

Per la riforma del procedimento. — Fatti questi due rilievi di carattere 
generale, e vorrei dire più costituzionale che processuale nel senso 
stretto, io mi addentrerò nell’esame della riforma del processo; re- 
stringendomi quasi esclusivamente alla riforma del procedimento 
che costituisce l’impalcatura organica del processo, onde la legge del 
procedimento diventa in certo senso legge del buon processo. 

Le varie forme di procedimento. In materia di procedimento, adunque, 
io vorrei, prima di tutto, che fosse affermata e tenuta presente dagli 
esecutori della riforma una prima massima, alla quale non ho visto 
dare sufficiente risalto: la necessità di mantenere la partizione delle 
forme di procedimento; di stabilire cioè, un procedimento normale e 
comune, un procedimento abbreviato o semplificato, il procedimen- 
to monitorio, i procedimenti speciali. Insomma si deve riprodurre 
quella distinzione, che non è estranea allo stesso processo penale, fra 
procedimento formale (odiata parola!), e procedimento sommario, 
monitorio, e procedimenti speciali. 

Sul procedimento formale. — Il procedimento formale, io lo intendo, e 
vorrei che anche questo fosse chiarito nel nuovo Codice, come forma 
normale, atta a soddisfare alle esigenze di ogni lite, e a costituire la 
norma generale e completiva, quella cioè alla quale, in ogni caso 
di dubbio, nell’applicazione di procedimenti speciali o abbreviati, 
possano le parti e il giudice sicuramente riferirsi. 

L’inettitudine del codice del 1865 a sodisfare a queste esigenze col 
suo procedimento formale fu certamente la ragione dell’insuccesso, 
di quel procedimento. Ma in realtà questo procedimento, di cui si 
dice e si è detto tanto male, non ha funzionato come doveva, non 
già per un difetto di struttura e di logica, o per le sue lacune, ma 
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esclusivamente per alcuni suoi difetti particolari, direi così episodici, 
che hanno certamente avuto un contraccolpo grave, ma che non 
valgono a costituire la confutazione generica del valore tecnico e 
dottrinale di quel procedimento. 

Ricordo tra questi difetti la necessità di una sentenza per la pronun- 
zia della contumacia, con la possibilità di purgarla dopo questa senten- 
za, con perdita enorme di tempo e di attività giudiziaria; la possibilità, 
sia pure limitata, della caducità della iscrizione a ruolo, la lentezza 
sopratutto, e la complicatezza, anzi la reiterazione di procedimento, 
che erano nel procedimento incidentale. 

Ma ogni esperto procuratore che ricorda, e non saranno molti, 
il tempo in cui ha funzionato questo procedimento, e ognuno che 
ne abbia studiato la storia e raccolti i risultamenti sperimentali, do- 
vrà riconoscere la saggezza e la praticità che erano nello scambio 
delle deduzioni fra le parti per atti scritti, che ne formavano preci- 
sa e permanente espressione; nella iscrizione a ruolo, freno di quel 
contraddittorio contro il litigante che volesse abusarne a scopo di 
defatigazione. E in sostanza mi pare che questo meccanismo sia ac- 
cettato dalla più parte dei membri della Commissione, e dallo stesso 
onorevole Marracino, che poi per principio si professa seguace della 
scuola del processo germanizzante. 

Oggi abbiamo il procedimento sommario; oggi non c'è questo 
scambio di deduzioni scritte che si possano fermare a piacere di una 
qualunque delle parti col non rispondere, e iscrivere la causa a ruolo; 
abbiamo invece lo stillicidio delle comparse conclusionali, principali 
ed aggiunte, dalle quali la parte ricevente non può difendersi; perché 
non può impedire che dopo la presentazione di una comparsa del- 
l’altra parte, questa stessa ne faccia seguire, di poi, altre, con nuove 
deduzioni; che costringano la parte stessa che è vittima a prestarsi al 
gioco avversario; a domandare, come si dice, un nuovo rinvio. 

Ma io non mi accordo, onorevole Marracino, nella limitazione del 
numero delle comparse deliberative. Perché voi, che gridate contro il 
formalismo, con questa disposizione create un nuovo formalismo; for- 
malismo pernicioso, perché affidato ad una norma numerica arbitraria 
e per ciò solo irrazionale. 

Certo, si dovranno abbreviare i termini: da quindici giorni a dieci, 
o a cinque; si dovrà facilitare la comunicazione delle comparse, con la 
comunicazione per mezzo della firma dei procuratori il che, del resto, 
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è già nella legge del 1901. Ma, per la sostanza del procedimento, non 
trovo ragione che valga a dimostrarlo indegno di vivere. 

Sulla notificazione postale. — Poiché ho parlato di notificazione, avver- 
tirò che non posso dare il mio entusiasmo alla notificazione postale. 
L'ufficiale giudiziario, con tutti i suoi difetti, è ancora il più sicuro dei 
portalettere. 

Si tratta nelle notificazioni giudiziarie di documentare non soltanto 
la consegna dell’atto, ma il contenuto dell’atto, e basta questo per 
dimostrare che il portalettere non può essere l’ufficiale della notifi- 
cazione se non diventa a sua volta ufficiale giudiziario. Perciò non 
vedo quali vantaggi ci si possa ripromettere da questo luccichio di 
modesta modernità. La notifica postale è costretta a ricorrere, per 
creare le necessarie garanzie, a complicazioni non minori di quelle 
della notificazione a mezzo dell’ufficiale giudiziario. Tutto si riduce a 
questo, che l’ufficio postale avrà la funzione obbligatoria di ricevere la 
richiesta di notifica; invece che l’avvocato debba, come ora avviene, 
scrivere lui all’ufficiale giudiziario di altra residenza. 

Il principio di oralità. - La ragione dell’avversione per la compar- 
sa scritta sta nel culto che si professa per l’astratta oralità. La rifor- 
ma del processo civile è tutta in quattro o cinque astratti: oralità, 
immediatezza, concentrazione, sovranità dci giudice, ufficialità! [...] 

Ora possiamo in fondo essere d'accordo tutti nel rispetto, anzi 
nel feticismo di questi astratti, quando ci si intenda. È questione di 
realizzazione e di misura. Ora, nel disprezzato codice del ’65, l’impiego 
della oralità non manca affatto. E prima di tutto nel procedimento 
pretorio. Ora, qual è l'abitudine prevalsa in pratica? I procuratori 
stilano i cosiddetti verbalini, cioè fanno anche in pretura delle brevi 
comparse scritte, che, invece di notificarle, consegnano al cancelliere 
che le traduce in verbale. 

Questo significa che lo scritto si presta come forma pratica più 
precisa, più sicura e non meno rapida dell’orale. Ma non manca l’ap- 
plicazione dell’oralità anche nel procedimento formale, nel momento 
critico e decisivo della causa, con la discussione orale all’udienza. E mi 
pare che si esageri un pochino, coll’esempio del processo a tipo ger- 
manico; perché anche in esso, più o meno, lo scritto è adoperato per 
gli schrifiscitze e il protocollo, che nel processo austriaco ha funzioni 
assai più larghe del nostro foglio di udienza. 
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Che importa per l’oralità che esprimiate a voce la vostra volon- 
tà processuale se poi essa non ha vita effettiva e documentazione 
precisa se non attraverso lo scritto? L'onorevole Marracino, nel suo 
suballegato, vuole facoltativa per il giudice la prescrizione dello scrit- 
to. E si insorge contro il formalismo! Ma questo non è formalismo, 
formalismo che può diventare arbitrio? Non giova alla rapidità del 
procedimento la necessità di questo particolare permesso. E mi pare 
che costituisca anche una disparità di trattamento fra i litiganti, poiché 
questo permesso dovrebbe essere chiesto dal convenuto, e, se negato, 
egli si troverebbe in condizioni d’inferiorità in confronto dell’attore 
che ha aperto il fuoco con l’atto, scritto, la citazione. 

Sulla concentrazione processuale. — Si sintetizza la linea della riforma 
del processo civile con la imitazione, che si vorrebbe fare, del processo 
penale, per quanto riguarda la concentrazione, l'immediatezza e l’ora- 
lità. Ma non è un’ osservazione peregrina che questi tre astratti hanno 
nel processo penale un dominio assai più apparente che reale. Fra voi 
sono molti penalisti che certo si sono prese grandissime arrabbiature 
all'udienza, perché il giudice penale dava retta al processo scritto e 
non credeva al testimone che deponeva diverso all’orale. Vi è, cioè, 
nel processo penale larga parte di scritto nell’istruzione probatoria; 
tanto più importante quanto più alto è il grado del giudice. 

Non ho bisogno qui dinanzi a dei giuristi del vostro valore di 
ricordare la posizione ben diversa delle parti, la funzione diversa del 
giudice, la diversa finalità delle due giurisdizioni. Le mie vedute su 
questo punto coincidono, del resto, con quelle dell’autore di uno dei 
suballegati, l'onorevole La Loggia. Ma anche l’onorevole Sacchi e 
l'onorevole Marracino consentono nella determinazione, con valore 
preclusivo, di un periodo istruttorio e di deliberazione. Si consente 
cioè in questo: che a un certo punto, raccolte le deduzioni delle parti, 
cioè le loro domande, le loro difese, eccezioni ed argomentazioni, 
raccolte le documentazioni, esaurite le prove, scenda il sipario sulla 
lotta giudiziaria e sia data al giudice la parola; concesso alle parti 
soltanto ancora, di discutere sul materiale di qua e di là preparato. Ora 
se questo si concede da parte degli estensori dei suballegati, se questo 
non pare sia contrastato neppure da parte dei sacerdoti della riforma 
germanizzante, domando con quale logica siano levate alte grida di 
esecrazione contro il processo formale. Ma questa è precisamente 
l'essenza del processo formale; questa è una caratteristica dialettica e 
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tecnica essenziale. 

Accetto qui una proposta dei suballegati che io trovo eccellente 
correttivo dei difetti che ci possono essere nel sistema; dare al giu- 
dice la facoltà di ordinare la riapertura del contraddittorio quando, 
all’atto di decidere, egli trovi che ciò sia necessario. È una proposta 
dell'onorevole Marracino che fa sua, mi pare, anche l'onorevole La 
Loggia. 

Sull’obbligo di dichiarare e sulla veridicità. — E passo a una proposta del- 
l'onorevole Sacchi, del quale condivido il pensiero generale. Dissento 
per altro dalla sua proposta di voler imporre una risposta obbligatoria 
e precisa al convenuto. Dissento sopratutto dalla sanzione, contro il 
convenuto che non risponda, della dichiarazione di contumacia; per 
di più senza possibilità di purgazione [...] 

Non si capisce come mai uguale obbligo di rispondere e di precisare 
non dovrebbe essere imposto all’attore sulla eccezione. E d’altra parte 
la sanzione della contumacia per uno che è presente in giudizio mi 
pare un assurdo logico e giuridico, da non potersi ammettere. La 
proposta, inoltre, trae in campo la questione dell’obbligo di dichiararsi 
della parte e della veridicità giudiziale. 

Io trovo che qui si fa un po’ di poesia e molta retorica. È inutile 
preoccuparsi del valore morale, anzi, consento, immorale, che ha la 
menzogna nel processo, se non si supera la difficoltà della sanzione. 
Ora non conviene creare nei processi civili delle proliferazioni san- 
zionatorie. Il più delle volte l’obbligo di una dichiarazione chiara e 
completa può essere facilmente eluso in questa nostra terra dove col 
senso giuridico, ne fioriscono le spine e gli accorgimenti. 

Non si può costringere nessuno in giudizio a fare il giuoco del suo 
avversario; l’uomo più onesto e più leale sarà trattenuto per lo meno 
dalla tema di non trovare un’eguale lealtà nel suo contraddittore. Il 
giudice stesso, i deputati avvocati lo sanno per esperienza, considera la 
confessione non con quella simpatia che il volgo suppone; la considera 
soltanto come una necessità in cui il confidente molte volte viene 
considerato come un mentitore più abile di altri. 

La frode processuale, come ogni frode, deve essere punita: ma la 
frode che abbia iniziativa, che costituisce l’agguato, presenti il docu- 
mento falso, e violi le norme processuali. Per questi casi non manca- 
no nell’attuale codice e nel regolamento giudiziario, a questo bastan, 
le norme di diritto comune e la disciplina processuale. Volere che 
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ogni litigante sia un asceta del diritto altrui, che si denudi di fronte 
all’avversario e di fronte al giudice, è volere l’irreale. 

Del resto se voi voleste dare uno sguardo ai codici stranieri che 
puniscono il mendacio processuale, l'ordinanza processuale austriaca, 
e la legge ungherese del 1914, il moderno codice ginevrino, vedreste 
che la punizione non è che per il caso di una vera frode, dell’agguato 
alla buona fede. 

Sull’interrogatorio e sul giuramento. - Onde non ammetto l’allarga- 
mento dell’interrogatorio come mezzo di prova processuale. 

Non intendo anzi addirittura l'interrogatorio come mezzo di in- 
dagine processuale. Lasciamo andare il penale, in cui pure l’interro- 
gatorio si presta talora a sorprese, e da parte del colpevole al giudice, 
e contro l’innocente per opera del giudice prevenuto. Ma in civile 
l'interrogatorio mi pare niente altro che una convenzione processuale 
sul punto controverso e per la esclusione del non controverso; una 
convenzionale dispensa di prova su un punto della contesa. 

Questa è per me una considerazione realistica dell’interrogatorio. 
L’interrogatorio, come mezzo di indagine, non dà al giudice i mezzi 
di una pratica attuazione, perché è troppo completamente diversa la 
posizione del giudice penale e del giudice civile. Allargare il campo 
dell’interrogatorio nel processo civile significa dar luogo all’impres- 
sionismo egoistico del giudice, e creare una grande disparità tra il 
litigante audace e disonesto e la parte timida ed ingenua. 

Con questo mezzo di tortura morale (contro il quale insorgeva 
già il vecchio Pescatore) si avrà qualche volta una sentenza rapida ed 
apparentemente fondata sulle esteriori risultanze del processo, ma 
sarà un risultato che sarà più spesso di vanto al giudice che di utile 
alla giustizia! [...] 

Per contro non dissento dal dare generalità ed importanza a quel- 
la chiamata delle parti dei procuratori, già del resto ammessa dalle 
discipline processuali vigenti, che trova sostegno nei suballegati Mar- 
racino e La Loggia e che si presta molto bene ad evitare gli inciampi 
procedurali. 

Ho presentato un emendamento col quale domando l’abolizione 
del giuramento decisorio. Esso mi pare fonte di agguati maggiore che 
non lo stesso interrogatorio a danno delle anime timide, frequente 
strumento di frodi giudiziali, per la compilazione maliziosa, arma di 
violenza morale per il timore della pena in colui che venga convinto di 
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falso, occasione di processi penali che dànno il deplorevole spettacolo 
di una contradizione di giudicati, e della elusione del risultamento del 
giudizio civile. 

Anche il giuramento di uffizio non ha la mia approvazione. Esso 
costituisce soltanto un espediente pel giudice pigro o formalista, che 
non ha il coraggio dell’opera ardimentosa e laboriosa della sua sen- 
tenza; ma preferisce la decisione salomonica in base ad una formalità 
troppe volte compiuta con poca serietà. 

Sui poteri del giudice nel processo civile. — Il mio dissenso dalla estensio- 
ne dell’interrogatorio e dall'esame di parte giurato o non, l'abolizione, 
che io domando, del giuramento, la resistenza che io oppongo alla 
costituzione di un potere inquisitorio del giudice sulle parti, dicono 
già il mio concetto sulla estensione dei poteri del giudice nel processo 
civile, che da più parti si domanda; e che a me non appare necessaria, 
né utile. 

Mi limiterò a ricordare che impera necessariamente nel processo 
civile, il diritto dispositivo delle parti. Osservava già Romagnosi essere 
una falsa idea che tutti gli atti della procedura debbano partire dal 
giudice; egli è soltanto destinato a conoscere del mio e del tuo; il 
rimanente (egli continuava) si fa soltanto perché sia osservata la parità 
di trattamento. Certo al giudice spetta ogni potere ed ogni libertà 
di condotta laddove si tratta della sua missione del giudicare, onde 
questa sia esercitata nelle migliori condizioni ed egli possa sottrarsi 
alle insidie dei litiganti. 

Egli deve cioè tenersi alla sua parte di giudice del campo ed in- 
tervenire soltanto quando la sua funzione è in giuoco, quando cioè 
l'andamento del processo arrivi a intaccare la sua funzione e la sua 
autorità. 

Egli interverrà per la disciplina dei giudizi, egli interverrà, ed io 
consento in questo, quando creda di dover dichiarare completa l’i- 
struttoria. Onde consento anche quella limitazione del numero dei 
testimoni che da qualche parte si domanda, soltanto vorrei che questa 
limitazione fosse esercitata dopo che è incominciato l'esame; non già 
fatta a priori, perché l’esperienza della decurtazione delle liste in penale 
non è troppo favorevole. 

Il principio di officialità. - L'argomento del potere inquisitorio del 
giudice ci trascina in una questione di principio molto importante 
in materia di riforma del processo, quello del rapporto del principio 
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pubblicistico, o di officialità, con quello privatistico, di disposizione. 

Devo compiacermi a questo proposito, dello intendimento espres- 
so dal ministro di aggiornare ed emendare piuttosto, che di avviarsi per 
le vie di una trasformazione radicale del sistema del nostro processo. 

Prima della guerra il feticismo del processo germanico dominava 
nella letteratura accademica, in Italia. Il modesto studioso che vi parla 
contrastava anche allora a una recezione in Italia del processo civile 
germanizzante, o benissimo che questo risultava, a sua volta, dalla 
recezione in Germania del processo frutto dell'evoluzione giuridica 
nostrana; ma ciò non significa affatto che il processo tedesco e austria- 
co non appaiono oggi una brusca innovazione su una lunga tradizione 
giuridico—-processuale francese ed italiana, cioè latina. 

La distinzione fra i due tipi di processo inerisce alla stessa concezio- 
ne dei limiti del potere dello Stato nei rapporti col cittadino: l'eterno 
conflitto fra l’individuo e lo Stato. Onde lo stesso professore Chio- 
venda, divenuto ardente e autorevolissimo fautore del processo a tipo 
germanico, restava, addietro, perplesso; fino a un suo scritto del 1911 
in cui aderiva al principio enunziato dal Tissier, secondo il quale « la 
direzione esclusiva del processo per opera delle parti è uno dei residui 
d’uno stato sociale scomparso ». 

La verità è invece che tanto nei paesi del Mediterraneo, come 
negli Stati Orientali l’attività processuale rimase riunita nelle mani del 
giudice, che assumeva la prova a suo arbitrio e dava liberamente la sua 
sentenza secondo la sua persuasione, fino a che le forme dispotiche 
patriarcali e teocratiche sopravvissero. 

Fu fra mezzo al mondo greco-italico che sorse un nuovo quadro 
del processo quando la potestà processuale cominciò ad esser divisa 
fra più organi dello Stato. In Roma come in Atene, fra mezzo alle 
lotte cittadine, s’iniziò il corso di un movimento antagonista contro la 
esclusiva potestà del magistrato. 

Per il millennio della storia romana il processo ebbe l'evoluzione e 
creò i particolari istituti che ne fanno ancora una miniera inesauribile 
di dati sperimentali e di costruzioni sistematiche. Con la decadenza 
del processo ritornò alla costituzione propria delle civiltà primitive. 
Allora il processo romano fu di nuovo ridotto alla pari della giustizia 
ufficiale e priva di forme degli Stati Orientali, come l’intera costitu- 
zione romana era assorbita da una centralizzazione assolutistica di 
stile egiziano. Lo stato mondiale ritornò, nel punto finale della sua 
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evoluzione, alla libera estimazione e decisione del re-giudice proprio 
dello Stato—città. 

Il carattere pubblicistico del rapporto processuale. — L'argomento che 
si fa, della natura pubblica del rapporto processuale non è esaurien- 
te. Essa però giova a distinguere i limiti del potere del giudice nel 
processo. 

Il rapporto processuale è doppio appunto perché un rapporto a 
tre. Il rapporto fra le parti è dominato dalla disponibilità dei diritti del 
privato. Quando questa disponibilità manca od è limitata (ed io non 
ho bisogno di specificare) avremo un processo più o meno tinto di 
officiosità. Ma questa è la eccezione.Nei casi più frequenti, poiché la 
parte dispone del diritto sostanziale deve restar libera di disporre del 
suo diritto formale. Di qui il diritto esclusivo delle parti a dedurre le 
prove; di qui il diritto alle convenzioni processuali; alle dilazioni [...] 
cento volte proficue sedatrici di litigi, malgrado la rettorica contro le 
lungaggini processuali. 

Un nostro illustre collega, l'onorevole Marracino, dall’alto del suo 
seggio di Cassazione vorrebbe collocare il giudice civile in posizione 
di dominus judicii. Credo che la sua frase deve essere ben interpretata: 
deve trattarsi di una sovranità che sia soltanto freno e sanzione, corret- 
tivo e disciplina, non sostituzione né guida dell’attività delle parti. Il 
giudice non può essere consulente neanche a fin di bene della parte 
litigante. 

Quali sorprese e quali ineguaglianze ne nascerebbero! Con giusto 
orgoglio il Marracino cita lo esempio del suo tribunale delle acque. 
Ma qui la controversia è quasi di stile; e l'interesse pubblico inerisce 
all’oggetto della lite. L'intervento del giudice nella istruttoria si giu- 
stifica nei limiti dell'elemento pubblicistico che è pure nel processo 
civile. Da ciò le eccezioni da sollevare di ufficio; per quanto riguarda i 
presupposti processuali, le questioni di ordine pubblico e la chiusura 
dell’istruttoria giunta a buon punto, come ho già accennato poco 
addietro. 

È giusto che il processo non sia ridotto un balocco di chicaneurs. 
Ma tutto ciò non costituisce una novità. Si tratterebbe di estendere la 
norma dello articolo 421 del Codice di procedura civile attuale. 

Le norme sulle competenze. — E giacché ho richiamato i presupposti 
processuali voglio ricordare la necessità di semplificare le norme sulla 
competenza in cui il Codice attuale ha gravissimi vizi, a cominciare 
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dalla distinzione dei vari titoli della competenza: qua la norma è 
troppo severa, là è troppo larga come nella generica derogabilità della 
competenza per territorio, regola che contrasta con le norme della 
competenza funzionale e che va quindi chiarita. 

Sui rimedi giuridici. - Non trovo scevro di grandi pericoli il pro- 
posito di sottoporre le controversie pregiudiziali e incidentali a una 
trattazione sommaria che, per essere rimandata al merito, finisce col 
ridursi ad unico grado, in appello. 

Nelle liti, come in ogni rapporto umano, il fatto compiuto ha una 
grande importanza. Difficilmente il giudice del definitivo sia di primo, 
sia di secondo grado, si induce a distruggere tutto il lavoro fatto col 
riconoscimento di un errore iniziale o incidentale. Quand’egli farà 
questo, avremo invece del danno di giudizi preparatori quello di liti 
intere faticosamente costruite invano. È grave la difficoltà di appurare 
la questione non definitiva e così nasce ugualmente la lite nella lite. 

In conclusione, come un massimo accettabile di riforma in questo 
campo io potrei consentire soltanto in una disposizione per cui tutte 
le sentenze che non esauriscono il giudizio possano essere dichiarate 
provvisoriamente, a criterio del giudice, esecutive, non di più. Ed io 
che non amo i dottrinarismi esclusivisti vorrei qui stringere i contatti 
fra giudice e parti con la riesumazione dei vecchi istituti, della sposizio- 
ne dei dubbi e dell’opinamento in appello. Non rara cagione di sentenze 
non appaganti sono i malintesi, l’errata comprensione della materia 
del contendere. 

Si vogliono ridurre i motivi di cassazione. Mi pare che anche qui ci 
sia il vezzo di preferire una giustizia semplice e spedita ad una giusti- 
zia la meglio appagante la coscienza pubblica. Del resto la giustizia 
troppo sommaria manca anche alle esigenze del tecnicismo obiettivo. 
Consento che la enumerazione contenuta nell’articolo 517 dell’attuale 
Codice di procedura civile merita di essere corretta. Ma la formula 
«violazione di legge » dice troppo ovvero dice anche più che non dica 
l’articolo 517 stesso. 

Io penso che non debbano sparire le censure per vizio logico, che in 
generale corrispondono al difetto più grave del giudicante, al difetto 
cioè d’intelligenza. Per cui la correzione si presenta più che per ogni 
altro vizio necessaria. Correggere soltanto la motivazione basterà 
quando dal vizio logico non sia derivato un errore di merito. 
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Penso infine che occorrerebbero disposizioni espresse per regolare 
la disciplina processuale della sedicente sentenza: chiamo così quel che 
la letteratura tedesca chiama scheinurteil. Quanto precede rende chiaro 
che io non sono favorevole alla istituzione della terza istanza. 

Da parte le ragioni della tradizione giuridica ormai stabilitasi in 
Italia, quel rimedio non può escludere il ricorso in nullità; perché 
non può esser lasciato senza controllo un giudizio di diritto che può 
sorgere ex abrupto da nuovi termini di fatto creatisi in terza istanza, 
spiccatamente se si escluda, come devesi, il sistema artificioso della 
doppia conforme. 

Sulla disciplina delle nullità processuali. — L'argomento dei rimedi 
mi trae a dire una parola sulla disciplina delle nullità, della quale ho 
scritto a lungo in un mio vecchio libro. 

Sostanzialmente condivido il pensiero della relazione ministeriale 
secondo la quale la nullità non è ammessa se non quando il vizio 
dell’atto abbia impedito a questo di raggiungere il suo scopo. 

Ma questo principio va completato e chiarito con l'applicazione 
all'atto processuale del principio della conversione degli atti giuridici, 
per cui l’atto imperfetto per qualche suo elemento formativo resti 
operativo per quegli elementi che non vi mancano. 

Deve essere dichiarata e regolamentata la facoltà del giudice di ordi- 
nare la rinnovazione dell’atto imperfetto; e ammessa, prudentemente, 
una restituzione in pristino; così per le forme come per i termini. Mi 
riferisco naturalmente ai limiti che ha l’istituto nella comune dottri- 
na. Essa appare necessario complemento dell’abolizione dei rimedi 
speciali a favore del contumace. 

Sulla esecuzione. — Non mi addentrerò nel campo di questo delica- 
to e importante argomento; anche perché condivido in gran parte i 
concetti espressi nelle relazioni. Mi limiterò soltanto a ricordare che 
nel mio ordine del giorno domando che siano finalmente disciplinati, 
sul terreno della esecuzione forzata le sanzioni delle obbligazioni di 
fare o di non fare o di tollerare, che legittimamente preoccuparo- 
no l’Orlando nel suo progetto di riforma del 1909, per tanti aspetti 
pregevole. 

Ho pure chiesto che si provveda a un regolamento dei poteri del 
giudice e dell’ufficiale giudiziario sulla persona umana nel campo 
del processo civile: ricordo il caso di pignoramento di oggetti sulla 
persona del debitore, di apprensione della persona del minore in 
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esecuzione di sentenze per separazione fra coniugi, della necessità di 
ispectio corporis e di perizia in causa per nullità di matrimonio, ecc. 

Ricorderò infine che nel mio ordine del giorno si chiede pure: a) 
l'istituzione di una notazione ipotecaria come misura conservativa 
su immobili a favore della massa di creditori di non commercianti; 
b) una disciplina e sanzioni contro l’abuso del credito e l’insolvenza 
intenzionale di non commercianti. È evidente la mia intenzione di 
stabilire correttivi alla negata estensione dell’istituto del fallimento ai 
non commercianti. 

Onorevoli colleghi! Quando, or son più di dieci anni, le mie predi- 
lezioni di studioso si rivolsero alla riforma del processo civile, una 
trattazione per vero molto voluminosa (e che mi parve e mi pare molto 
densa di materiale) non bastò alla vasta materia. 

In un discorso parlamentare che ha limiti e forme molto costrittivi, 
tanto più io dovevo limitarmi ad accennare alcune delle mie idee e 
osservazioni. 

Con la coscienza della modestia dell’opera mia, ma anche del mio 
lungo e paziente lavoro oso dunque riferirmi ad esso per quel molto 
che non ho potuto ripetere qui. 

Ai giurisperiti insigni delle Sottocommissioni, che hanno espresso 
il loro pensiero sulle direttive della riforma; a quegli altri giurisperiti, 
certamente fra i più famosi e più autorevoli d’Italia, che saranno 
chiamati a scolpire le tavole delle nuove leggi; al ministro stesso che, 
durante questa discussione, ci ha, da suo banco, sogguardato con 
occhio di severità che non mi parve tinta di amore, io voglio ciò non 
per tanto augurare di poter recare a compimento questa sovrana opera 
legislativa; di legare il loro nome a questa pagina della storia civile 
d’Italia; pagina di gloria e di bene, pura, più che qualunque altra di 
ogni meno santa mistura; perché sarà perfezionamento ed elevamento 
delle norme civili di vita, affermazione e trionfo della più grande forza 
di civiltà spirituale: il diritto. (Congratulazioni — Vive approvazioni). 
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20.1. La prammatica del 27 settembre 1774 di Ferdinando IV Re 
delle due Sicilie 


L'obbligo generale di motivare le sentenze, o comunque qualsiasi 
provvedimento giudiziario di contenuto decisorio anche se privo della 
forma di sentenza, è una conquista relativamente recente tuttora igno- 
ta in alcuni ordinamenti, come quello austriaco o quelli di estrazione 
anglo-americana, rimasti sotto questo profilo ancorati a tradizioni di 
origine medievale. Esso fu il frutto dell’evoluzione politica, giuridica e 
culturale avutasi in gran parte dell'Europa continentale nella seconda 
mettà del XVIII secolo. 

Costituisce un dato di notevole importanza storica, specie per chi si 
occupi del Diritto processuale, il fatto che tale obbligo sia stato per la 
prima volta introdotto, nella forma consapevole ed esplicita quale oggi 
noi intendiamo, nel Regno delle due Sicilie con la prammatica regia 
del 27 settembre 1774 di Ferdinando IV di Borbone, auspice B. Tanucci, 
confermata poco dopo dal reale dispaccio del 25 novembre 1774'. Il 


I. Cfr.: F. ScLopis, Della autorità giudiziaria, Palermo, 1843, pp. 149-151 (da notare che 
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primato non spetta, dunque, come comunemente si è portati a pensare, 
né alla Francia rivoluzionaria, né tanto meno alla allora nascente 
democrazia nordamericana che ancora disconosce la motivazione 
e, laddove per prassi ricorra, costituisce piuttosto una rassegna delle 
opinioni dei singoli componenti i collegi giudicanti che la esposizione 
coerente dei motivi di fatto e di diritto sul cui fondamento poggia la 
pronuncia?. 

Le ragioni e gli scopi che indussero il Re ed i suoi Consiglieri a 
prendere tale partito sono espressi in modo chiarissimo nella citata 
prammatica?. Anzitutto le « continue querele dei litiganti » sulla sorte 
dei propri diritti, i quali, evidentemente, non trovavano soddisfacen- 
te l'oscurità che circondava le statuizioni emesse nei loro confronti; 
pertanto, per tagliar corto alle malignità ed alle frodi, si rendeva ne- 
cessario un rimedio atto ad « assicurare nell'opinione del pubblico 
l'esattezza e la religiosità dei magistrati ». Questo consisteva nello spie- 
gare «la ragion di decidere, o sieno i motivi su’ quali la decisione è 
appoggiata ». Non è tutto: 


lA. era torinese); V. MANZINI, Trattato di Diritto processuale penale italiano, I, a cura di G. 
Conso e G. D. Pisapia, Torino, 1967, pp. 76-82; S. EVANGELISTA, voce Motivazione della 
sentenza civile, in Enc. dir, XXVII, Milano, 1977, pp. 154; M. TARUFFO, La motivazione della 
sentenza civile, Padova, 1975, p. 319 ss. ed in particolare 331-332; G. GORLA, Introduzione allo 
studio dei tribunali italiani nel quadro europeo fra i secoli XVI e XIX, in L’Ordinamento giudiziario, 
I, Documentazione storica, a cura di N. PicARDI e A. GIULIANI, Rimini, 1985, pp. 329-470. 
È da avvertire che i saggi del Gorla tendono manifestamente a svalutare, per ragioni 
incomprensibili, la legislazione del Regno delle due Sicilie, e di contro a sopravvalutare 
episodiche e poco significative esperienze dello Stato pontificio e del Granducato di Toscana. 
Forse anche in questo caso ha operato il solito pregiudizio antiborbonico e, più in generale, 
antimeridionale. In argomento si rinvia a G. MONTELEONE, Il « Codice per lo regno delle due 
Sicilia » ed il suo influsso sul primo codice di procedura civile italiano, in Riv. dir. proc, 2005, p. 
1269 ss. € spec. 1271, testo e note. 

Il Marchese B. Tanucci, professore di Diritto civile a Pisa tra il 1726 ed il 1735, fu chiamato 
a Napoli da Carlo di Borbone, divenuto Re delle due Sicilie, che lo nominò Consigliere e 
Segretario alla giustizia. Ritornato Carlo di Borbone in Spagna, di cui assunse la corona, 
gli succedette il figlio minorenne, Ferdinando IV di Napoli e di Sicilia, del cui consiglio di 
reggenza fece parte e del quale fu ministro dal 1767 al 1776. In quel periodo fu emessa la 
prammatica sulla motivazione delle sentenze. 

2. V. G. GORLA, Introduzione, cit., pp. 358-359; M. TARUFFO, La motivazione, cit., pp. 
344-352. 

3. Riportata in G. FILANGIERI, Riflessioni politiche sull’ultima legge del Sovrano che riguarda 
la riforma nell’amministrazione della giustizia, in Scienza della legislazione e opuscoli scelti, II, 
Milano, 1856, p. 53 ss. Cfr., pure, G. GorLa, Introduzione, cit., pp. 369-373 
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... per rimuovere quanto più si possa dà giudizi l’arbitrio, ed allontanare 
dai giudici ogni sospetto di parzialità, che le decisioni si fondino non già 
sulle nude autorità dei dottori, che hanno purtroppo con le loro opinioni 
o alterato, o reso incerto ed arbitrario il diritto, ma sulle leggi espresse 
del regno, o comuni: e quando non vi sia legge espressa pel caso di cui si 
tratta, e si abbia da ricorrere all’interpretazione o estensione della legge, 
vuole il re che questo si faccia dal giudice, in maniera che le due premesse 
dell’argomento sieno sempre fondate nelle leggi espresse e letterali. 


Infine, tutte le decisioni giudiziarie a pena di nullità assoluta, im- 
pediente il passaggio in giudicato, dovevano essere sottoscritte dal 
giudice e dallo scrivano e quindi pubblicate a stampa a cura della 
stamperia reale a spese delle parti, o gratuitamente in caso di loro 
povertà. 

Da notare che l'obbligo della motivazione, dopo secoli di uso dif- 
forme (salvo alcune eccezioni, a volte subordinate alla richiesta di 
parte che volesse impugnare la sentenza), è strettamente connesso 
non solo con la ovvia esigenza di prevenire frodi ed arbitri, ma con 
quella di osservare le leggi scritte e comuni; esso, inoltre, è reso più 
stringente dalla necessità di sottoscrivere la sentenza a pena di nul- 
lità assoluta e dalla successiva pubblicazione a cura della stamperia 
reale. Emergono, così, alcuni principi costituenti altrettanti cardini 
dei moderni Stati di diritto: il principio c.d. di legalità,che astringe il 
giudice all’osservanza delle leggi; quello, connesso, della separazione 
dei poteri, evitandosi ogni confusione tra quello giudiziario e quello 
legislativo (allora ancora incentrato nella persona del Re); infine, il 
principio della pubblicità dei processi quanto meno per l’atto finale e 
più importante. 

Di fronte alla rimostranze di alcuni corpi giudiziari, che ritenevano 
la prammatica verso di loro irriguardosa?, il concetto veniva ribadito 
dal Re con il dispaccio del 25 novembre 1774 in termini inequivoci: 


4. Per dettagli sull'evoluzione storica dell’istituto in alcuni territori italiani si rinvia, 
sempre, a G. GORLA, Introduzione, cit., p. 353 ss. 

5. Solito argomento: la stessa lagnanza era in bocca al Primo Presidente del Parlamento 
di Parigi, Guillaume de Lamoignon, nel corso dei lavori preparatori dell’Ordonnance civile 
di Louis XIV del 1667. Cfr. N. PicARDI, Introduzione, p. XVII, in Code Louis, II, Ordonnance 
civile 1667, Testi e documenti per la storia del processo a cura di N. PicarDI E A. GIULIANI, 
Milano, 1996, nonché i processi verbali dei lavori preparatori riportati nello stesso volume. 

Il Corpo giudiziario che aveva rivolto delle rimostranze al Re era il Sacro Regio 
Consiglio di Napoli. 
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Vuole S.M. che il S. Consiglio abbia per massima, che la legislazione 
è tutta nella sovranità; che il Consiglio non è che giudice, e che i 
giudici sono esecutori delle leggi e non legislatori; che il diritto ha da 
esser certo e definito, non arbitrario; che la verità e la giustizia che i 
popoli conoscono e vedono nelle decisioni dei giudici, è il decoro dei 
magistrati, non quello stile di oracolo che non dubita di attribuirsi nella 
sua rappresentanza il Consiglio: essendo il genere umano purtroppo 
portato a sospettare e maledire quello che non intende facilmente. 

La prammatica regia non costituì un episodio isolato privo di segui- 
to, perché essa rappresentò il primo ed importante passo nel cammino 
che avrebbe portato il Regno delle due Sicilie, nonostante le vicissi- 
tudini storiche infine culminate con la sua scomparsa e l'annessione 
al Regno sabaudo, ad una profonda e radicale riforma delle sue isti- 
tuzioni”. Infatti, già durante l'occupazione francese e la fuga del Re 
in Sicilia, fu elaborato in Palermo nel 1812 un testo di costituzione 
(di fatto mai entrata in vigore per il ritorno del Re a Napoli e l’uni- 
ficazione del Regno), che prevedeva l’obbligo di motivazione delle 
sentenze: il che dimostra come tale esigenza fosse avvertita negli am- 
bienti giuridici e politici”. Lo stesso Ferdinando IV, che dopo la fine 
dell'occupazione francese assunse il titolo di Ferdinando I Re del Re- 
gno (unificato) delle due Sicilie, non solo non abrogò nell’immediato 
la legislazione d’oltre alpe, ma emanò una nuova legge sull’ordina- 
mento giudiziario ispirata al principio della divisione dei poteri* ed 
il Codice per lo Regno delle Due Sicilie, le cui partizioni di diritto 
processuale (civile e penale) contenevano l'obbligo di motivazione 
delle sentenze?. 


6. Per un panorama v. G. LANDI, Istituzioni di diritto pubblico del Regno delle due Sicilie, 
Milano, 1977, pp. 841-902; In., L'organizzazione giudiziaria nel Regno delle due Sicilie, in 
L'ordinamento giudiziario, I, Documentazione storica, cit., pp. 558-604; ivi, in Appendice n. 8, 
p. 753 ss., il testo della Legge organica dell’ordine giudiziario del 29 maggio 1817. L'art. 219 
di detta legge, che per l’oggetto ed il contenuto aveva sicuramente portata costituzionale, 
così stabiliva: « Tutte le sentenze e tutti gli atti dei giudici, dei tribunali, e delle Gran Corti saranno 
scritti in italiano. Le sentenze saranno motivate nel fatto e nel diritto ». Non è, pertanto, esatta 
l'osservazione del M. TARUFFO, La motivazione della sentenza civile, cit., p. 339, secondo 
cui nel Regno di Napoli l'obbligo della motivazione veniva sancito solo dalle leggi di 
procedura. 

7. V. G.GORtA, Introduzione, cit., p. 423. 

8. V. supra nota 6. 

9. Sul punto si rinvia a E CIPRIANI, Introduzione, in Leggi della procedura nei giudizi civili 
del Regno delle due Sicilie, Testi e documenti per la storia del processo, a cura di N. PicARDI e A. 
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20.2. Il commento di Gaetano Filangieri 


Il nuovo corso inaugurato con la prammatica del 1774 aveva una portata 
dirompente rispetto ad un sistema consolidatosi nel corso dei secoli, 
in cui non solo i giudici non erano obbligati a motivare le sentenze 
ma erano addirittura sconsigliati dal farlo proprio per ostacolarne 
l’impugnazione e, così, evitare di essere sconfessati dal suo eventuale 
accoglimento!°. Si può facilmente immaginare quanti e quali interessi 
si fossero nel corso del tempo coagulati intorno ad una prassi che 
permetteva di calibrare a piacimento le decisioni delle controversie, 
senza dovere spiegare alcunché né alle parti, né alle altre Autorità, né 
all'opinione pubblica. 

È, dunque, ben comprensibile come si fossero subito levate voci 
contrarie ed alti lamenti negli ambienti giudiziari e forensi del napole- 
tano, adducendo come al solito sia inconvenienti di carattere pratico 
sia il trito e ricorrente argomento della sfiducia verso i magistrati, 
della cui correttezza e della cui onestà nessuno dovrebbe permettersi 
di dubitare al punto da dover accogliere a scatola chiusa ogni loro 
decisione. 

Fu proprio il coro di voci contrarie ad indurre Gaetano Filangieri 
(18 agosto 1752/21-7 — 1788 di nobile stirpe risalente ai normanni), 
uno dei più insigni studiosi e giuristi del tempo, a scrivere un fa- 
moso saggio in difesa della prammatica che fu poi inserito nella sua 
monumentale opera su La scienza della legislazione". 

Lo scritto, intitolato Riflessioni politiche sull’ultima legge del sovrano 
che riguarda la riforma nell’amministrazione della giustizia, si apre con 
una dedica al Marchese Tanucci (il che fa intendere come questi fosse 
stato il principale ispiratore della riforma) e con il testo della pramma- 
tica. Segue la difesa della nuova legge avverso gli argomenti sollevati 
contro di essa, condotta da molteplici punti di vista. Tutto il saggio è 
di evidente ispirazione illuministica, quindi in piena sintonia con i più 
avanzati fermenti culturali dell’epoca, e poggia sul convincimento, 


GiuLIanI, Milano, 2004, pp. IX-XLV. 

1o. Sul punto v. M. TaruFFO, La motivazione della sentenza civile, cit., pp. 319-324 e 
specialmente nota Il con richiami di dottrina; In., L'obbligo della motivazione della sentenza 
civile tra diritto comune e illuminismo, in Riv. dir. proc., 1974, p. 279 ss: il contenuto di questo 
scritto è praticamente riprodotto nella più ampia monografia dello stesso A. 

II. V. G. FILANGIERI, La scienza della legislazione e opuscoli scelti, cit.,pp. 635-656. 
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sotto vari aspetti utopistico, che il semplice fatto di ridurre e conden- 
sare il diritto vigente in un corpo coordinato e razionale di norme 
scritte, rendendolo così certo ed intellegibile a tutti, costituisse già di 
per se rimedio atto ad eliminare i peggiori mali sociali e ad assicurare 
la libertà dei cittadini. 

Le riflessioni del Filangieri, un inno alla legge ed alla certezza del 
diritto, iniziano con un aneddoto ben noto, il cui senso ancor oggi di 
vivissima attualità è da sottoscrivere senza riserve. « Nei governi dispotici 
gli uomini comandano: nei governi moderati comandano le leggi, diceva uno 
Spartano ad un Satrapo di Persepoli, che paragonava il governo di Persia 
a quello di una monarchia ben istituita. Questa semplice verità proferita 
da un anima libera, è il solo oggetto dell’ultima legge del nostro sovrano, 
che riguarda la riforma dell’amministrazione della giustizia ». Dopo di 
che lA. dimostra che « l’arbitrio giudiziario è incompatibile colla libertà 
civile; l’arbitraria interpretazione delle leggi si oppone ai principi della 
libertà sociale; l’arbitraria interpretazione delle leggi debb’essere proibita ai 
magistrati nei governi moderati ». Dagli esposti princìpi il F deduce in 
modo piano ed inconfutabile che l’obbligo di motivare le sentenze, di 
pubblicarle mediante la stampa, e di bandire l'autorità dei dottori, che 
pretendono di incarnare il diritto, ne costituisce concreta applicazione 
e quindi serve a garantire il primato della legge e con esso la libertà dei 
cittadini. Egli, infine, confuta una serie di minute obbiezioni pratiche e 
conclude paragonando la prammatica ad un sasso gettato nello stagno, 
che produce delle onde concentriche destinate a diffondersi in tutta la 
sua superficie: ciò che nei tempi successivi è effettivamente avvenuto. 


20.3. L'obbligo della motivazione in tempi più recenti 


Il principio per la prima volta fissato nella prammatica napoletana del 
1774 per la sua forza intrinseca, attinta dall’esser conforme a verità e 
giustizia, si diffuse rapidamente nei principali Stati dell'Europa conti- 
nentale anche dietro la spinta della rivoluzione francese, che lo fece 
proprio. Pervenne, così, anche nel nostro nuovo Stato unitario, ove fu 
fissato nei codici processuali ma non a livello costituzionale dato che 
lo Statuto albertino risale ad epoca, in cui nel Regno sabaudo vigeva 
ancora di fatto il processo di diritto comune, reintrodotto in seguito 
alla restaurazione ed alla conseguente abrogazione delle nuove leggi 
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francesi. Era ormai ferma e diffusa la convinzione che la motivazione 
delle sentenze fosse un carattere intrinseco e distintivo della giurisdi- 
zione così evidente e pacifico, come l’aria che si respira senza far caso 
che da essa dipende la vita. 

Ma in tempi a noi vicini di grandi e tragici avvenimenti storici 
l’essenzialità di quel principio ritornò improvvisamente alla luce, mo- 
strando tutto il suo valore, come avviene per la libertà o la salute che 
si apprezzano nella giusta misura solo quando si perdono, o sono 
seriamente minacciate. 

Dopo la seconda guerra mondiale e la caduta del regime politico 
dittatoriale furono emanati alcuni Decreti legislativi irroganti sanzioni 
contro il fascismo, fra le quali era prevista la decadenza dei senatori 
di nomina regia che coi loro voti e la loro azione politica avessero 
favorito o sostenuto l’avvento ed il consolidarsi della dittatura non- 
ché l’entrata in guerra dell’Italia. Fu a tal fine istituita una Alta Corte, 
giudice speciale che pronunciava in unica istanza comminando la 
decadenza e le sanzioni accessorie a carico degli incolpati. Avvenne 
che, mentre in vari casi l'Alta Corte rispettò il contradittorio ed il 
diritto di difesa degli incolpati e motivò, sia pure succintamente, le 
sue decisioni, in altri si comportò diversamente. Dopo avere emesso 
una pronuncia che, in guisa dei vecchi arrets de réglement dei parla- 
menti francesi nell’ancien régime, pretendeva colmare le lacune della 
legge integrando le fattispecie incriminate, affermò pure di non essere 
obbligata a motivare le sue decisioni, ed in tal modo sanzionò sic et 
simpliciter un buon numero di senatori pronunciandone la decadenza 
e disponendo la confisca dei loro beni”. 

Malgrado la legge escludesse espressamente l’impugnabilità delle 
decisioni dell’Alta Corte, i senatori da esse colpiti proposero ricorso 
in cassazione sollevando varie censure, tra le quali l'eccesso di potere 
giurisdizionale derivante dal deliberato ed esplicito rifiuto di moti- 
varle. I ricorsi furono inizialmente rivolti alla Cassazione penale, che, 
esaminatili a sezioni unite, li dichiarò inammissibili ritenendo che il 
procedimento svolgentesi innanzi all’Alta Corte e le sanzioni da essa 
irrogate non avessero carattere penale. Gli interessati allora si rivol- 


12. Per una completa informazione su tutta la vicenda cfr. E. VassaLLi, La decadenza 
dei senatori dalla carica. Una pagina di diritto costituzionale e di diritto giudiziario, Bologna, 
1949. Il Vassalli fu, insieme a molti altri insigni accademici ed avvocati, uno dei difensori dei 
senatori, di cui era stata dichiarata la decadenza senza motivazione. 
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sero alla Cassazione civile, impugnando i provvedimenti a termini 
dell’art. 362 del nuovissimo codice di procedura civile. Il caso, per 
le sue evidenti implicazioni politiche di estremo rilievo nel periodo 
storico considerato e per la complessità delle questioni giuridiche e 
costituzionali sollevate, ebbe grande risonanza e fu preso in esame 
dalle Sezioni unite civili, che con sentenza n. 1093 del 9 luglio 1947 
così statuirono: « sono viziate da eccesso di potere giurisdizionale le 
sentenze di un giudice speciale (Alta Corte di giustizia), il quale pro- 
clamandosi organo di eccezionale natura politico—giurisdizionale, non 
vincolato all’obbligo della motivazione, applichi sanzioni in casi non 
previsti dalla legge e si sottragga deliberatamente all’obbligo della 
motivazione ». Leggesi nel corpo della sentenza che l'obbligo per il 
giudice « di specificare le ragioni del suo convincimento [...] è un ele- 
mento essenziale di ogni decisione di carattere giurisdizionale »; che 
«l’omissione di qualsiasi motivazione in fatto e in diritto costituisce 
una violazione di legge di particolare gravità »; che «le decisioni di 
carattere giurisdizionale senza motivazione alcuna sono da conside- 
rarsi come non esistenti »; che « se la maggioranza delle costituzioni 
moderne non precisa quest’obbligo è perché si è oramai affermato in 
tutti gli ordinamenti giuridici dei paesi civili il principio di carattere 
generale, e cioè è inconcepibile una decisione di carattere giurisdizio- 
nale senza motivazione »; che « negli stessi Stati governati non su basi 
democratiche, ma con i poteri assoluti di un sovrano o di una oligar- 
chia, l’inizio dell'era moderna dell’amministrazione della giustizia è 
stato segnato proprio dall’obbligo imposto ai giudici di motivare le 
loro decisioni (vedi, tra le altre, le ordinanze del Re Ferdinando IV di 
Napoli emanate su suggerimento del ministro Bernardo Tanucci) »'*. 

Con la sentenza testè ricordata la nostra Corte di Cassazione ha 
scritto una indelebile pagina di diritto processuale ed ha altresì impar- 
tito una grande lezione morale, avendo saputo resistere alle pressioni 
politiche ed alle tentazioni scaturenti dal tragico momento storico 
allora vissuto per riaffermare quegli essenziali principi giuridici,che 
sono alla base della libertà e della convivenza civile. Ed anzi non è da 
escludere che anche e proprio da quella lezione i nostri Costituenti 


13. Pubblicata in Foro it., 1947, I, c. 554 ss. 
14. Oltre al citato VASsALLI, v. pure il magistrale commento di G. CapoGRassi, Su una 
« quaestio disputata » e sulla letteratura forense, in Opere, V, Milano, 1959, pp. 137— 159. 
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abbiano tratto ispirazione per inserire nella nuova Costituzione, a 
carattere rigido e vincolante, quell’art. 111, che tra l’altro così dispone: 
tutti i provvedimenti giurisdizionali devono essere motivati. 


20.4. (Segue) Nuovi orientamenti nella spiegazione dell’istituto 


Il tema della motivazione della sentenza è stato qualche tempo dopo 
trattato ex professo nel tentativo di darne una esauriente spiegazione 
anche sotto il profilo giuridico, che è quello più rilevante per i cultori 
del processo. Non sembra, però, che il tentativo abbia prodotto 
risultati utili. 

Può, forse, essere vero che in Italia nessuno studioso si sia occu- 
pato a fondo dell'argomento e ne abbia ben compreso i termini, e 
che in particolare un filosofo del diritto (G. Capograssi) non abbia 
saputo svolgere una adeguata analisi della struttura razionale del giu- 
dizio!° perdendosi in chiacchiere generiche, ma dopo ciò definire la 
motivazione come un « discorso chiuso » formato da « proposizioni » 
costituite da « segni» aventi un «significato », peraltro mutevole a 
seconda di chi legge, non appare come un notevole progresso nell’in- 
dagine scientifica su di essa. Per fare una scoperta del genere, che è alla 
portata delle menti più semplici, non occorreva certo quel rutilante e 
corposo apparato di note, denso di citazioni di dottrina straniera della 
più varia origine e natura, in cui campeggia una costante svalutazione 
degli studiosi italiani, per i quali, forse, il fatto che la motivazione 
della sentenza sia un « discorso chiuso » appariva osservazione di una 
evidenza tale da non meritare di costituire il perno di una impegnativa 
trattazione monografica. 

Né progressi si riscontrano allorché la motivazione viene consi- 
derata come fonte di indizi, attraverso i quali spiare e scoprire le 
inclinazioni del giudice, i suoi impulsi soggettivi e così via”, perché 
tutto ciò non ha alcuna rilevanza dal punto di vista della ricostruzione 
giuridica della sentenza e delle ragioni dell’obbligo di motivarla. 


15. Cfr., essenzialmente, M. TARUFFO, La motivazione della sentenza civile, cit. 
16. V. M. TARUFFO, op. cit, pp. 19-20 nota 28. 
17. Cfr. M. TARUEFO, op. cit., p. 64 ss. 
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Distinguere, poi, la fase della decisione in senso stretto della contro- 
versia ed il modo in cui ad essa il giudice perviene dalla fase posteriore 
della motivazione, come giustificazione giuridica della pronuncia, ol- 
tre a costituire anch’ essa una evidenza elementare non conduce ad 
alcun risultato utile e concreto’8. Infatti, la fase strettamente deciso- 
ria con tutti i fattori interiori, esteriori, soggettivi, oggettivi che vi 
hanno influito non trasparirà mai all’esterno e resterà sempre un se- 
greto, che solo il giudice conosce. All’esterno apparirà sempre e solo 
la motivazione, la quale per l'appunto è, e deve essere, ad ogni fine 
e verso chiunque la giustificazione logico—-giuridica della decisione 
presa. Quale sia, poi, l’iter argomentativo percorso, logico, sillogistico, 
topico, retorico, ecc.!? è questione che può avere rilievo sotto il profi- 
lo della fisiologia della mente umana, o della psicologia del giudice, 
ma non sotto quello della genesi politica e giuridica dell’obbligo di 
motivare le sentenze. 

Non occorre aggiungere altro sulla trattazione in esame poiché, 
come la saggezza popolare insegna, non è necessario bere tutta l’acqua 
del mare per accorgersi che è salata. 

Dunque, sembra potersi concludere che per spiegare l'obbligo in 
questione restino pienamente valide le ragioni chiaramente esposte 
nella prammatica ferdinandea, nel successivo dispaccio regio e nell’o- 
puscolo apologetico di G. Filangieri. Essendo il giudice una persona 
con tutti i pregi ed i difetti di ogni altra, occorre evitare, per quanto 
possibile, che egli nel dispensare la giustizia cada in errore, oppure 
commetta un arbitrio, o ecceda dal suo potere invadendo quelli riser- 
vati ad altri organi, ed a tal fine si rende necessario che egli giustifichi la 
sua decisione onde scoprire se egli abbia scrupolosamente applicato e 
rispettato la legge sostanziale e quella regolatrice del processo. Solo in 
tal modo potrà eliminarsi l'eventuale errore, o l'eventuale abuso, con i 
mezzi predisposti dall'ordinamento, ed in primis con le impugnazioni, 
se concesse. 


18. M. TARUFFO, op. cit., p. 107 SS. 
19. M. TARUFFO, op. cit., p. 149 ss. 
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20.5. Attuali involuzioni 


« Chi scrive ha avuto più volte occasione di pronunciarsi a favore del- 
l'introduzione della motivazione a richiesta per le sentenze civili di 
primo grado »: così si è espresso in tempi molto recenti uno studio- 
so del processo civile commentando, adesivamente, le Costituzioni 
piemontesi del 1728 e del 1770 reintrodotte nel Regno sabaudo do- 
po il congresso di Vienna e la restaurazione?°, basate su tale sistema 
risalente al diritto comune formatosi in epoca medievale. 

È una fortuna per i destini del nostro processo civile e per quelli 
del diritto patrio che faccia sentire la propria voce qualcuno che, a 
differenza di studiosi e di riformatori « con il capo rivolto all’indie- 
tro » e nostalgici « di antiche discipline veteroliberali »:°' (così definiti 
sol perché non hanno aderito al coro dell’ingiusta e preconcetta de- 
nigrazione del codice di procedura civile del 1865, che ha dato sul 
campo risultati molto migliori del codice pubblicistico ed autoritario 
del 1940), è invece rivolto verso il futuro. Tuttavia, considerando che 
il medesimo giurista nei suoi lavori trae ispirazione, ad esempio, dal 
giovane K. Marx (1818-1883), da M. Weber (1864-1920)??, che attuali 
non sono, e relativamente alla motivazione dal processo di diritto 
comune come rispecchiato dalle Costituzioni sabaude settecentesche 
oppure, nell’ossessiva avversione contro gli avvocati, dai tentativi di 
riforma processuale prussiana di Federico il Grande (come ben no- 
to miseramente fallita), non sembra che la critica cronologica sia 
fondata. Sembra, invece, che essa muova da preconcetti ideologici 
evidentemente estranei alla storia, al diritto, e alla ricerca scientifica. 


20. Cfr. S. CHIARLONI, Il presente come storia: dai codici di procedura civile sardi alle recentis- 
sime riforme e proposte di riforma, in Riv. trim., 2004, p. 447 ss., ed in particolare 459 nota 41. 
Lo stesso scritto costituisce l'introduzione ai Codici di procedura civile degli Stati sardi, in 
Testi e documenti per la storia del processo a cura di N. PicARDI e A. GIULIANI, Milano, 2004, 
pp. VIHXXVIII. In proposito l’A. cita se stesso: S. CHIARLONI, Accesso alla giustizia e uscita 
dalla giustizia, in Doc. giust., 1995, p. 40; In., Valori e tecniche dell’ordinanza di condanna ad 
istruzione esaurita, in Riv. trim., 1996, p. 519 ss.; In., Il nuovo art. 111 Cost. e il processo civile, in 
Riv. dir. proc., 2000, p. 1021 ss. 

21. Cfr. S. CHIARLONI, Il processo come storia, cit., pp. 466 e 468. 

22. Cfr., S. CHIARIONI, La giustizia civile ed i suoi paradossi, in Storia d’Italia, Annali 14, 
Legge diritto giustizia, Torino, 1998, p. 403 ss., ed in particolare 427 e 447. 
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L’auspicata soppressione della motivazione ha, naturalmente, tro- 
vato adesione in buona parte della magistratura? da tempo in sintonia 
con alcune frange politiche estremistiche, i cui autorevoli rappresen- 
tanti non hanno mancato di esporre pubblicamente tale convinci- 
mento, ritenuto un sicuro rimedio contro la lentezza dei processi: è 
notorio, infatti, che dei sei o sette anni di durata media di un processo 
civile di primo grado, quattro o cinque sono impiegati per stendere la 
motivazione delle sentenze. È evidente, pertanto, che sopprimendo 
quest’ultima tale durata scenderebbe come per miracolo, ad esempio, 
da sei a due anni! 

Resta, però, da superare un piccolo ostacolo, vale a dire il fatto che 
il detto obbligo è imposto non solo dalle leggi ordinarie ma anche 
da una esplicita norma costituzionale, la quale sta a dimostrare come 
anche i padri costituenti avessero il capo rivolto all’indietro. Ne deriva 
che la proposta soppressione è, allo stato, eversiva dell'ordinamento 
politico e costituzionale dello Stato. 

Può darsi che il richiamato principio non rispecchi valori alti della 
Costituzione, come quello della indipendenza non solo esterna, ma 
anche interna (?!), della magistratura?4, e quindi che sia lecito chieder- 
ne la soppressione. Ma, per un minimo di coerenza, non dovrebbe 
sentirsi legittimato ad una simile richiesta proprio chi in anni recenti 
ha (sempre) giustamente invocato il rispetto della Costituzione, per 
contrastare alcuni tentativi di riforma del processo civile e dell’ordi- 
namento giudiziario, che per la verità non sono mai arrivati al punto 
da porsi apertis verbis in contrasto con i principi essenziali in essa 
contenuti. 


20.6. Paradossi pubblicistici come rimedio ai paradossi della giu- 
stizia civile 


Le tendenze contrarie alla motivazione non costituiscono un aspetto 
isolato, ma si inseriscono in un quadro complessivo che, secondo i 
sostenitori degli orientamenti sempre più pubblicistici del processo 


23. V. l’istruttivo quadro storico fornito sul punto da V. ZAGREBELSKY, La magistratura 
ordinaria dalla Costituzione ad oggi, in Storia d’Italia, cit., p. 713 ss., ed in particolare 764-784. 
24. V. S. CHIARLONI, La giustizia civile ed i suoi paradossi, cit., p. 448. 
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civile, dovrebbe apportare valido rimedio al suo malfunzionamento 
manifestatosi, però, proprio e solo da quando quelle tendenze hanno 
trovato piena attuazione legislativa. 

Il punto di partenza è il magistrato, inteso non in astratto come 
l'organo investito della funzione giudiziaria, ma come il concreto 
individuo al quale il cittadino è costretto ad affidare la propria sorte 
o i propri diritti quando ne sorga la necessità, e che come persona 
partecipa della stessa natura umana, non scevra da pecche e difetti, 
delle parti e dei loro difensori. Ora, come esattamente osservato, «i 
giudici italiani sono impiegati civili dello Stato che hanno vinto un 
concorso dopo avere conseguito la laurea in giurisprudenza »°?. A 
questa osservazione, che può apparire banale ma non lo è affatto, 
bisogna aggiungerne qualche altra, tratta dall'esperienza concreta, ad 
opportuna integrazione. 

Anzitutto il superamento del concorso di ingresso alla magistratura 
può, al massimo, dimostrare il possesso di nozioni giuridiche, sem- 
preché quel concorso sia stato svolto in modo severo e coscienzioso?9, 
ma non può dimostrare quali siano le doti morali e la personalità com- 
plessiva del candidato che pure in una funzione di estrema importanza 
e delicatezza, come quella giudiziara, hanno un peso notevolissimo 
proprio sotto il profilo della fiducia. Inoltre, lo smantellamento di 
qualsiasi forma di cernita e selezione interna alla carriera, da molto 
tempo basata solo sull’anzianità a tutela di una asserita, ma inesistente, 
indipendenza interna (non prevista da alcuna norma di legge ordinaria 
o costituzionale)”, in uno all’evanescente sistema di responsabilità 
civile e disciplinare del magistrato, non danno al cittadino alcuna ga- 
ranzia che quella particolare persona, che si trova a giudicare dei suoi 
diritti o della sua sorte, sia realmente e pienamente adatta al compito 
affidatogli. 

Ancora: in atto la giustizia civile viene gestita in misura sempre più 
crescente da magistrati onorari, tali essendo tutti i giudici di pace ed 
ormai numerosissimi giudici di tribunale, i quali non vengono reclutati 


25. Cfr. S. CHIARLONI, op. cit., p. 446. 

26. Vi sono, infatti, casi di magistrati che, avendo abbandonato la toga per darsi alla 
politica con conseguenti e frequenti apparizioni e discorsi pubblici, mostrano di avere seri 
problemi nel corretto uso della lingua italiana. Sorge, pertanto, spontaneo il dubbio sulla 
reale efficacia selettiva del concorso di accesso alla magistratura. 

27. Sui guasti provocati da questo sistema cfr., sempre, S. CHIARLONI, op. cit., p. 448. 
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mediante concorso ma con sistemi di altra natura che non assicurano 
neppure il possesso di quelle nozioni giuridiche, che il magistrato di 
carriera avrebbe dimostrato di avere. Oggi, che la stragrande maggio- 
ranza delle cause civili viene affidata in primo grado a giudici singoli, 
la loro istruzione e decisione è sempre più frequentemente nelle mani 
di soggetti sulla cui preparazione e correttezza non viene svolto alcun 
serio controllo: e si tratta quasi del 50% del contenzioso. Questo è 
ormai da tempo lo stato di fatto della magistratura, che ha in carico 
la giurisdizione civile, e su di esso devono commisurarsi le proposte 
provenienti da alcuni settori di essa e della c.d. dottrina. 

A giudici di tale estrazione, secondo siffatte proposte, dovrebbe a 
cuor leggero affidarsi: il potere di gestire l’iter processuale senza che 
le parti ed i loro difensori abbiano sul punto alcuna concreta facoltà 
di interferire, o far sentire la propria voce, ma viceversa restando 
sempre e comunque soggetti a preclusioni e decadenze; il potere 
di ammettere o respingere le prove richieste dalle parti senza alcun 
immediato rimedio per correggere molto probabili (ed esiziali) errori 
sul punto; il potere di introdurre di ufficio senza limiti di tempo 
qualunque prova?8; il potere insindacabile di stabilire quando la causa 
può essere assunta in decisione. 

È facile immaginare quali sarebbero le conseguenze nefaste se, a 
conclusione del processo, il nostro onnipotente e solitario giudice 
fosse pure esentato dall’obbligo di motivare la sentenza; se l'appello 
contro di essa, pure infarcito da rigide preclusioni, fosse limitato solo a 
motivi di diritto: vale a dire che quando la parte, tra l’altro sottoposta 
ad una pesante imposizione fiscale per accedere alla giustizia, si trova 
finalmente al cospetto di un giudice collegiale degno di tal nome non 
può far valere liberamente tutte le proprie ragioni; se, infine il ricorso 
in cassazione fosse pure subordinato a non meglio precisati filtri, per 
impedirne la proposizione?? in aperto contrasto con l’art. III cost. 


28. Sono, da ultimo, fautori del potere del giudice di introdurre prove di ufficio, aderen- 
do pienamente ai ben noti indirizzi pubblicistici, M. TARUFFO, Poteri istruttori del giudice e 
delle parti in Europa, in Riv. trim., 2006, p. 452 ss; S. CHIARLONI, Il presente come storia, cit., pp. 
470-471 e nota 63. Per una critica a queste tendenze si rinvia a G. MONTELEONE, Limiti alla 
prova di ufficio nel processo civile (cenni sul diritto comparato e di diritto comparato), in Riv. dir. 
proc., 2007, p. 863 s.; Id., L'attuale dibattito sugli orientamenti pubblicistici del processo civile, in 
Rass. for., 2005, p. 1199 ss. 

29. Per queste tendenze, che hanno purtroppo trovato riscontro in alcuni disegni 
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A questo punto ogni commento appare superfluo, poiché qualun- 
que lettore di buon senso è perfettamente in grado di capire dove 
stanno i paradossi; l’esiziale astrattezza e dannosità degli orientamenti 
pubblicistici del processo civile; chi realmente ha il capo rivolto al- 
l’indietro; e soprattutto chi senza alcuna valida ragione pretende di 
sopprimere le più elementari garanzie apprestate dalla Costituzione 
in materia di giurisdizione e di giustizia. 


di legge predisposti dall’attuale (2006-2007) Ministro guardasigilli, cfr. S. CHiaRLONI, La 
giustizia civile e i suoi paradossi, cit., p. 448. 
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Esso è dedicato agli studi in onore di M. Acone. 


SOMMARIO: 21.1. I diversi aspetti della prova nel processo, 381 — 21.2. La 
valutazione della prova: ricerca della verità materiale e libero convinci- 
mento, 382 — 21.3. Alle fonti del principio di libero convincimento: la 
rivoluzione francese, 384 — 21.4. Genesi del Tribunale rivoluzionario, 384 
— 21.5. Suo funzionamento e suoi scopi extra giuridici, 386 — 21.6. L'art. 8 
della 1. 10 giugno 1794 e la strage di imputati innocenti. Impossibilità di 
condanne arbitrarie col principio della prova legale, 388 — 21.7. Libero 
convincimento e giusto processo, 390. 


21.1. I diversi aspetti della prova nel processo 


Vari sono i profili attraverso i quali la prova acquista un rilievo pro- 
cessuale, ognuno dei quali può essere oggetto di autonomo studio ed 
approfondimento. 

Anzitutto essa viene in considerazione come quel complesso di 
mezzi, o di istituti, giuridicamente regolati dalla legge, attraverso i 
quali le parti onerate possono fornire al giudice la certezza dei fatti 
dedotti in giudizio a fondamento di domande, eccezioni o difese. Qui 
si innesta l'ulteriore problema, se il catalogo delle prove espressamen- 
te previste e regolate nella loro efficacia dalla legge sia rigido e/o 


* Questo scritto riproduce, con l’aggiunta delle note, la relazione tenuta in Bari in 
data 8 giugno 2007 al Convegno su Stato di diritto e garanzie processuali nell’ambito delle II 
giornate internazionali di Diritto processuale civile. 
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esclusivo, ovvero se sia possibile utilizzare in giudizio altri enti o fonti 
di prova c.d. atipici perché ignorati dalle norme positive. 

Altro aspetto di estrema importanza riguarda l'individuazione dei 
soggetti, che sono tenuti a fornire la prova dei fatti allegati quando 
essi siano in tutto o in parte contestati. Esso sovente comporta delicati 
problemi di distribuzione dell’onere probatorio, ma preliminarmente 
quello dei poteri officiosi del giudice. Se, cioè, questi possa o deb- 
ba avere la facoltà di introdurre prove di ufficio indipendentemente 
dall’onere o dalle iniziative probatorie delle parti. 

Infine viene in rilievo l'aspetto più arcano ed irto di difficoltà non 
pienamente risolubili sul piano giuridico, ed ancor prima razionale. 
Esso è quello della valutazione delle prove acquisite nel processo, che è 
compito del giudice come frazione (o momento) del più vasto ambito 
del suo potere-dovere di decisione della controversia portata alla sua 
cognizione. 

Su quest’ultimo aspetto intendo concisamente soffermarmi. 


21.2. La valutazione della prova: ricerca della verità materiale e 
libero convincimento 


Un’opinione oggi alquanto diffusa al riguardo' vuole che il giudice 
nella valutazione della prova sia guidato da due principi, tra loro avvin- 
ti da un nesso di reciproca complementarietà: la ricerca della c.d. verità 
materiale, da contrapporsi ad una non meglio precisata verità formale; 
il c.d. libero convincimento. Questi due principi sono strettamente 
connessi, quindi complementari, tra di loro proprio perché, attribuen- 
dosi al giudice il compito di investigare sui fatti realmente accaduti per 
scoprire la c.d. verità materiale (quella, cioè, che si assume preesistere 
al processo), egli non dovrebbe essere costretto da pretesi formalismi 
processuali, ma dovrebbe essere libero di formare la propria convin- 


I. Cfr., da ultimo, in questo senso ma con accentuazioni diverse, sul punto: G.E. Ricci, 
Premesse ad uno studio sulle prove atipiche, Arezzo 1990. p. 92 ss. con ampie citazioni di 
dottrina; Id, Diritto processuale civile, I, Torino 2006, p. 69 ss.; L.P ComogLIO, Le prove civili, 
2° ed., Torino 2004, p. 127 ss.; M. TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, Milano 1992, p. 361 ss.; 
C. MANDRIOLI, Diritto processuale civile, XVII ed., Torino 2005, p. 181 ss. In generale cfr., pure, 
l’ampia trattazione di L. LomBaRDO, La prova giudiziale. Contributo alla teoria del giudizio di 
fatto nel processo, Milano 1999. 
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zione nel modo ritenuto più opportuno, quindi discrezionale, senza 
vincoli di sorta. È bene precisare sin da ora che questo favoleggiato 
sistema di valutazione delle prove non trova alcun conforto nel no- 
stro ordinamento, le cui norme sono di ben altro tenore. Infatti, il 
vigente art. 116 c.p.c., lungi dal recepire il C.d. principio di libero con- 
vincimento, obbliga il giudice ad esercitare sul punto un « prudente 
apprezzamento », il quale deve poi essere espresso nella motivazione 
della sentenza per permetterne l’impugnazione tutte le volte in cui 
alla prudenza subentri l’imprudenza?. Va, inoltre, detto che la legge 
(sia sostanziale che processuale) regola in modo specifico l’ammissibi- 
lità e l’efficacia di quasi tutti i mezzi di prova imponendo al giudice 
di prenderne atto senza possibilità di ulteriori opzioni interpretative; 
pertanto, l'obbligo di valutazione prudente in concreto riguarda solo 
la testimonianza, le presunzioni o indizi (sempreché non si tratti di 
presunzioni imposte dalla legge, che talvolta non consentono neppure 
la prova contraria), ed i c.d. mezzi atipici, sempreché si riconosca 
che essi siano permessi oltre alcuni particolari casi normativamente 
previsti (ad es., artt. 116-118 e 310 C.p.C.). 

Sull’inconsistenza concettuale e giuridica della pretesa contrapposi- 
zione tra verità materiale e formale mi sono già espresso altrove, in 
buona compagnia con altri insigni studiosi?. 

Sul connesso principio di libero convincimento, che viene di solito 
presentato come un fattore di progresso civile e giuridico afferma- 
tosi in epoca moderna in quanto garanzia di libertà e di giustizia, 
occorre condurre una breve indagine storica nel tentativo di capire 
come esso in concreto abbia funzionato al di là delle magniloquenti 
enunciazioni teoriche, che spesso fanno velo (consapevolmente o in- 
consapevolmente) alla cruda esperienza applicativa, l’unica che abbia 
importanza. 


2. Cfr., S. SATTA, Commentario al codice di procedura civile. I, Milano 1966, p. 463 e ss.; 
E.T. LieBHNAN, Manuale di diritto processuale civile — Principi, a cura di V. COLESANTI, E. 
MERLIN, E. Ricci, Milano 2007, pp. 295-297; MONTESANO-ARIETA, Diritto processuale civile, 
II, Torino 1999, pp. 157-159; G. VERDE, Profili del processo civile, 6° ed., I, Napoli 2002, pp. 
115-119; G. MONTELEONE, Manuale di Diritto processuale civile, 4° ed., I, Padova 2007, p. 260 
e ss.; B. CAVALLONE, Critica alla teoria delle prove atipiche, in Il giudice e lo prova nel processo 
civile, Padova 1991, pp. 387-401. 

3. Sul punto v . da ultimo, G. MONTELEONE, Limiti alla prova di ufficio nel processo civile 
(cenni di diritto comparato e sul diritto comparato), in questa Rivista 2007, p. 863 e ss. Ivi 
ulteriori citazioni. 
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21.3. Alle fonti del principio di libero convincimento: la rivoluzio- 
ne francese 


L'indagine storica concernente i principi qui considerati muove — co- 
me spesso accade in materia processuale — dai complessi rivolgimenti 
politico-giuridici avutisi con la rivoluzione francese, che, avendo can- 
cellato o radicalmente mutato le istituzioni (anche giudiziarie) dell’an- 
cien régime, ha introdotto una serie di principi ancor oggi costituenti 
patrimonio comune di molti ordinamenti. 

Questa prima considerazione vale in modo speciale per l’Italia, dato 
che prima e dopo l'unificazione nazionale la legislazione del processo 
in generale, e di quello civile in particolare, trasse ispirazione da quella 
francese, reputata all’epoca la più progredita. 

Ma vi è una seconda, ed a mio parere, più importante considera- 
zione: la rivoluzione francese ci pone nella condizione, davvero rara e 
perciò preziosa, di vedere concentrate e sviluppate nell’arco di pochi 
anni molte esperienze positive o negative, che poi si sarebbero ripetute 
in varie parti del mondo. Essa dunque offre la possibilità di cogliere 
sperimentalmente, come nel gabinetto di un ricercatore, l'origine, la 
reale funzione ed il risultato pratico finale di varie istituzioni giuridi- 
che, ponendoci in grado di esprimere su di esse un giudizio collaudato 
dall’esperienza e non basato soltanto su opzioni teoriche o ideologiche 
astratte (che sono spesso ingannevoli). 

Poiché qui interessano le prove, ed in particolare il principio di 
libero convincimento, occorre prendere in esame la creazione ed il 
funzionamento del Tribunal révolutionnaire risalenti al biennio 1793— 
1795, avendo proprio in esso trovato la prima e consapevole afferma- 
zione la ricerca della c.d. verità materiale ed il libero convincimento 
in sostituzione del sistema della prova legale, che caratterizzava il 
processo civile e penale nelle epoche storiche precedenti. 


21.4. Genesi del Tribunale rivoluzionario 


Per capire la genesi del tribunale rivoluzionario, formalmente creato 
dalla Convenzione nazionale con legge del 10 marzo 1793, occorre fare 
un piccolo passo indietro e concentrare la propria attenzione sull’a- 
zione politica di G. Danton, ex avvocato al Conseil du Roi dal passato 
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oscuro e poco raccomandabile, che, come molti altri personaggi del 
suo stampo, si gettò a capofitto nella rivoluzione intravedendo in essa 
una occasione unica ed irripetibile per costruirsi una carriera politica, 
in passato del tutto impensabile, con la quale soddisfare un’ambizione 
ed una sete di potere senza limiti. 

Nell’agosto del 1792 egli esercitò un ruolo di primaria importanza 
nei moti che condussero alla caduta del Re ed alla presa del potere 
da parte della Comune di Parigi e delle varie Sezioni rivoluzionarie 
parigine, che erano guidate e controllate dai Giacobini, vale a dire 
da Robespierre e dai suoi amici. Si formò un nuovo governo, nel 
quale Danton occupò la carica di Ministro guardasigilli, e fu sciolta 
l'Assemblea nazionale, al cui posto fu avventurosamente eletta la 
Convenzione nazionale. 

Nel settembre del 1792 Danton come ministro della giustizia, re- 
stando dietro le quinte, diede il via libera alle famose stragi nelle 
carceri parigine: orde di sanculotti ubriachi penetrarono nelle carceri 
senza trovare ostacolo e massacrarono circa duemila prigionieri, tutti 
aristocratici o preti refrattari che erano detenuti come sospetti, senza 
ombra di prova e senza alcuna imputazione specifica. 

L'azione criminosa aveva due scopi: quello di creare un clima 
di terrore per togliere ogni velleità di resistenza all'opposizione, sia 
sopprimendo i nemici politici sia intimorendo quelli ancora in vita; 
quello di aprire la strada alla creazione di un tribunale speciale. 

Infatti proprio G. Danton, violando platealmente i nuovi principi di 
garanzia e di libertà politica affermatisi nel primo periodo della rivolu- 
zione, convinse la Convenzione nazionale ad approvare la l. 10 marzo 
1793 istitutiva del tribunale speciale rivoluzionario. Egli concluse il 
suo intervento alla tribuna, per vincere le resistenze e le perplessità 
di quanti vedevano nell’istituendo organo un pericoloso preceden- 
te contrario alle più elementari garanzie democratiche, con queste 
parole: 


«[...]si un tribunal eut alors existè, le peuple, auquel on a si souvent, si cruelle- 
ment, reproché ces journées, ne les aurait pas ensanglantées. Profitons des fautes 
des nos prédécesseurs [...] soyons terribles pour dispenser le peuple de l’étre 
[...] organisons un tribunal, non pas bien, c'est impossible, mais le moin 
mal qu ‘il se pourra »4. 


4. Cfr., G. LENOTRE, Le tribunal révolutionnaire, 38° ed., Paris 1932, p. 65; P. GUENIFFEY, 
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Pertanto è del tutto evidente che il tribunale nelle intenzioni di chi 
ne era stato il fautore e l'artefice costituiva la legittimazione formale, 
nonché la prosecuzione, di una politica di intimidazione terroristica. 
La forma processuale esteriore doveva, cioè, servire da copertura 
per scopi del tutto estranei alla giustizia: ciò che era iniziato in mo- 
do manifestamente delittuoso ed illecito con le stragi del settembre 
1792 sarebbe proseguito in modo formalmente legale con il tribunale 
rivoluzionario. 


21.5. Suo funzionamento e suoi scopi extra giuridici 


Naturalmente la composizione ed il funzionamento del nuovo tribu- 
nale erano stati concepiti in modo perfettamente adeguato agli indicati 
scopi politici. Era la stessa Convenzione chiamata a designare il pubbli- 
co accusatore (cui veniva concesso il potere di mettere sotto inchiesta 
chiunque, tranne i membri della Convenzione stessa e di alcuni orga- 
nismi politici), il presidente e i componenti del collegio giudicante, 
e la giuria popolare che pronunciava il verdetto di condanna o di 
assoluzione. 

In tal modo fu nominato pubblico accusatore Fouquier-Tinville?, il 
quale in passato era stato clerc di procuratore, aveva poi acquistato la 
carica, ma era stato radiato dalla professione a causa di comportamenti 
illeciti. Egli, ridotto praticamente in miseria, per sbarcare il lunario 
aveva trovato un posto (di delatore) in un ufficio di polizia, per poi darsi 
anima e corpo alla rivoluzione ottenendo la protezione di Camille 
Desmoulins, il quale a sua volta lo fece eleggere nel nuovo tribunale. 

Con lo stesso sistema furono nominati i presidenti Hermann e 
Dumas, che si alternavano, gli altri componenti (tutte figure dal passato 
losco e prive di cognizioni giuridiche) edi giurati. 

Il processo era ridotto al minimo: il pubblico accusatore istruiva 
celermente l’affare avvalendosi di documenti e sopratutto di delazio- 
ni, e rinviava l’inquisito a giudizio in udienza innanzi al tribunale a 
brevissima scadenza. Udita la relazione dell’accusa, il presidente in- 


La politique de la Terreur. Essai sur la violence révolutionnaire, 1789-1794, Paris 2000, p. 277 e ss. 
e passim, P. GAXOTTE, La révolution frangaise, Paris 1963, p. 177 € ss., 190 € Ss., 227 € ss. 

5. Sulla figura, le origini e le vicende personali di Fouquier-Tinville cfr., per tutti, G. 
LENORRE, Le tribunal révolutionnaire, cit., pp. 33-58 e passim. 
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terrogava l'imputato, che aveva diritto ad un difensore; quindi, sentiti 
gli eventuali testi e le arringhe finali e chiuso il dibattimento, i giurati 
si riunivano per deliberare-sotto la vigilanza del pubblico accusatore. 
Quasi sempre il verdetto era di condanna, ed il presidente, dopo averlo 
letto all’imputato, decretava la pena che veniva eseguita seduta stante. 
Non erano ammessi gravami di sorta. 

Il tribunale marciava a gonfie vele, fintantoché si trattava di infierire 
contro gli ex aristocratici, i preti refrattari, o altre mezze figure già 
ridotte all’impotenza prima del processo. Esso raggiunse la massima 
notorietà con la condanna a morte della ex Regina Maria Antonietta. 
Ma, dopo la eliminazione esemplare dei cosiddetti controrivoluzionari, 
nel mirino di Robespierre, che pilotava dietro le quinte la azione di 
Fouquier-Tinville e dei presidenti Hermann e Dumas, entrarono gli 
avversari politici facenti parte delle fila rivoluzionarie e addirittura 
membri del governo, come i girondini. Il metodo era quello di pre- 
costituire delle false accuse e delle false testimonianze, per rinviarli a 
giudizio e farli condannare a morte. A questo punto, però, il sistema 
cominciò a mostrare delle crepe, perché le nuove schiere di accusati, 
che a giusto titolo si ritenevano artefici e protagonisti della rivoluzio- 
ne, non erano docili e rassegnati come i preti e gli aristocratici, ma si 
difendevano energicamente con ogni mezzo. 

Proprio in occasione del processo contro i girondini, che durava 
già [...] da quattro giorni (!) ed in cui gli imputati si battevano con 
energia chiamando numerosi testimoni a discarico, Fouquier scrisse 
una famosa lettera alla Convenzione in cui chiedeva aiuto. Lamentava 
l'eccessiva durata del processo, l’inutilità delle forme e dei testimoni: 
« d’ailleurs on se demande purquoi des temoins? .. Chacun a dans son ame la 
conviction qu'ils sont coupables ». L'appello fu raccolto da Robespierre in 
persona, il quale scrisse di suo pugno e fece approvare dalla Conven- 
zione il decreto del 29 ottobre 1973, che si chiude con questa norma: 
« S”il arrive que le jugement portè au tribunal révolutionnaire ait été prolongé 
trois jours, le président ouvrirà la seance suivante en demandant aux jurès 
si leur coscience est suffisamment eclairèe. Si les jurés repondent oui, il sera 
procédé au jugement » °. 


6. Sul contenuto della famosa lettera di Fouquier-Tinville alla Convenzione nazionale 
e sul Decreto da questa approvato su direttive di Robespierre cfr., G. LENOTRE, op. cit., pp. 
155-157. 


388 Scritti sul processo civile 


Questo è il passaggio essenziale, che interessa giuridicamente di 
più: appare per la prima volta in forma esplicita il principio del libero 
convincimento del giudice, che rompe con il sistema della prova 
legale sempre seguito (almeno nell'Europa continentale) fino alla 
rivoluzione. Il principio non viene introdotto ed usato per ragioni di 
giustizia, ovvero a tutela della libertà e della difesa dell'imputato, ma 
all'opposto fine di scavalcare quel minimo di garanzie ancora rimaste 
nel processo in modo da ottenere un risultato illegale fissato a priori. 


21.6. L’art. 8 della l. 10 giugno 1794 e la strage di imputati innocen- 
ti. Impossibilità di condanne arbitrarie col principio della 
prova legale 


Siamo giunti quasi all’epilogo della vicenda storica qui in sintesi richia- 
mata, che mostra ancora qualche ulteriore ed importante sviluppo 
giuridico. 

La situazione, infatti, precipitò il 2 aprile 1794 quando Robespierre 
decise di sbarazzarsi del suo più pericoloso concorrente e rivale, vale 
a dire Danton, facendolo mettere sotto processo davanti al tribunale 
rivoluzionario. Costui, in tal modo, veniva preso in contropiede rima- 
nendo vittima di quella stessa trappola, che egli aveva ordito per i c.d. 
nemici della rivoluzione. Senonché, egli ed i suoi amici non erano 
uomini da farsi intimorire facilmente, ed il primo, inoltre, era dotato di 
una foga e di una eloquenza terribili, per cui, seguendo il suo esempio, 
tutti cominciarono a battersi come leoni innanzi al tribunale appellan- 
dosi al popolo, invocando decine di testimoni a favore, sbeffeggiando 
i giudici, creando in una parola gravissime difficoltà al presidente ed 
al pubblico accusatore. Fouquier, temendo l’assoluzione degli impu- 
tati”, prese carta e penna e scrisse, come al solito, alla Convenzione 
denunciando i pretesi difetti della legge e le remore processuali, che 
gli impedivano di fare giustizia in modo rapido ed efficace. 


7. Fouquier sapeva che era già pronto un mandato di cattura per lui e per il presidente, 
che aveva fatto predisporre Robespierre per il caso in cui il tribunale avesse assolto Danton, 
perché ciò avrebbe comportato la fine politica e forse anche fisica dello stesso Robespierre. 
Sembra che il documento fosse stato mostrato ai due magistrati per intimidirli al massimo 
grado. Sulla vicenda e sulle lettere cfr. G. LENOTRE, op. cit., pp. 188-192. 
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Il problema contingente venne risolto con il decreto ad personam 
del 4 aprile 1794, con cui la Convenzione pose Danton e gli altri 
imputati hors de la loi, così permettendo di chiudere precipitosamente 
il processo con l’usuale condanna a morte dopo i fatidici tre giorni, 
decorsi i quali veniva chiesto ai giurati se si fosse formato il loro 
convincimento sulla colpevolezza degli imputati: tutti, ovviamente, 
risposero in senso positivo. 

La lezione, però, fu bene assimilata, e per evitare in futuro il ripeter- 
si degli inconvenienti (dato che ormai il tribunale funzionava contro 
i rivoluzionari e non solo contro preti ed aristocratici), fu emanata 
la famosa legge 10 giugno 1794, da tutti all'unanimità ritenuta una 
delle più gravi offese alla civiltà, al diritto ed alla morale. L'articolo 
8 di questa legge sanciva in modo chiaro ed esplicito in materia di 
prova i due principi, tra loro complementari, della ricerca della verità 
materiale e del libero convincimento del giudice. Gli imputati, inoltre, 
venivano privati della difesa tecnica, così dimostrandosi (se ce ne fosse 
bisogno) l’insofferenza di ogni regime politico autoritario e dispotico 
verso la libera professione dell’avvocato, percepita come un fastidioso 
ostacolo al raggiungimento dei suoi scopi di preteso interesse genera- 
le. Veniva vietata, altresì, la prova testimoniale salvo che fosse richiesta 
dalla pubblica accusa o servisse a denunciare altre persone®. 

Quel che al giurista, ed in particolare al processualista, importa a 
questo punto osservare è lo stretto ed indissolubile legame che corre 
tra gli esposti principi e l’uso arbitrario ed illecito del processo per fini 
estranei ad esso ed alla giustizia. Infatti, il vuoto normativo in materia 
di prove, e la sua sostituzione con dei principi astratti facenti appello 
alla coscienza del giudice per la c.d ricerca della verità materiale, sono 
le condizioni indispensabili per sostituire alla certezza, legittimamente 
acquisita nel processo attraverso i mezzi di prova regolati e voluti dalla 
legge, il pregiudizio arbitrario formato al di fuori di esso. 


8. L'art. 8 della legge stabiliva testualmente: «la preuve nécessaire pour condamner les 
ennemis du peuple est toute espece de documents, soit matérielle, soit morale, soit verbale, soit 
écrite, qui peut naturellement obtenir l’assentiment de tout esprit juste et raisonnable; la régie des 
jugements est la conscience des jurés éclairés par l’amour de la patrie; leur but, le triomphe de la 
République et la ruine de ses ennemis; la procedure, les moyens simples que le bon sens indique pour 
parvenir a la connaissance de la vérité, dans la forme que la loi détermine ». Da notare che il testo 
ufficiale contiene anche vari errori di grammatica e di ortografia. 

Sulla legge cfr. G. LENOTRE, op. cit., pp. 227 e ss.; P. GUENIFFEY, La politique de la Terre, 
cit., pp. 296-301. 
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Il tribunale rivoluzionario, infine, fagocitò anche Robespierre e 
soci e fu soppresso a partire dal 27 luglio 1794. I dati statistici del suo 
funzionamento sono i seguenti: nel primo periodo di 14 mesi, che va 
dal 10 marzo 1793 al 10 giugno 1794 furono pronunciate 1216 condanne 
a morte; nel secondo periodo di 7 settimane, che va dal 10 giugno 
1794 al 27 luglio 1794, ne furono pronunciate ben 1409. La somma 
supera di gran lunga tutte le condanne capitali emesse sotto l'impero 
dell’ordonnance criminelle del 1670 voluta da Luigi XIV. 

Nasce, allora, una ulteriore osservazione da offrire alla riflessione 
degli studiosi del processo, ed è il fatto, di estrema importanza, che 
sotto l'impero della citata ordonnance criminelle? nessuna di quelle 
condanne avrebbe potuto essere emessa proprio per difetto di prova. 
Il sistema legale, cui essa si ispirava, fissando a priori in modo certo 
il tipo e l’efficacia delle prove necessarie per condannare gli imputati, 
non avrebbe lasciato spazio alcuno alla c.d. ricerca della verità materiale 
ed al libero convincimento del giudice, e quindi avrebbe impedito un 
massacro che ha fatto storia. 


21.7. Libero convincimento e giusto processo 


Giunti a questo punto, è tempo di concludere traendo il necessario 
insegnamento dalla riferita esperienza storica del tribunale rivoluzio- 
nario francese, che poi si è ripetuta in altri paesi ed in altre epoche 
fino ai nostri giorni ogni qual volta si offuschi il sentimento del diritto 
e della giustizia per cedere il passo a velleità politico—sociali prive di 
reale fondamento nell’esperienza concreta. 

Lo studioso del processo e delle prove, che abbia a cuore i richia- 
mati valori e sia animato da un minimo senso morale, dovrebbe oggi 
essere molto prudente nella valutazione del c.d. libero convincimento 
e rendersi conto che non è oro tutto quel che luce. In particolare 
risulta molto avventato ritenere sic et simpliciter quel principio come 
un progresso della civiltà giuridica rispetto ad un passato tenebroso ed 
oscurantista, essendo vero storicamente il contrario: esso ha permes- 


9. V. Cope Louss, T. II, Ordonnance criminelle 1670, in Testi e documenti per la storia del 
processo a cura di N. PicarpI e A. GruLiani, Milano 1966; ivi, A. LAINGUI, Introduction, pp. 
IX-XXV, che fa giustizia dei luoghi comuni e dei falsi storici imperversanti nella materia. 
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so l'abuso del processo a fini criminosi, che prima avrebbe trovato un 
ostacolo insormontabile proprio nel sistema della prova legale e vinco- 
lante. Naturalmente, questa osservazione non ha alcuna importanza 
per quanti continuano a pensare, esplicitamente o implicitamente, che 
giurisdizione e processo siano solo uno strumento buono per tutte 
le stagioni che non riceva né giustificazione né contenuto dall’unico 
scopo per cui esistono e sono nati dall’esperienza storica e giuridica: 
rendere giustizia a chi ne abbia bisogno. 

Ed allora, si inneggi pure al libero convincimento e lo si conservi 
come una gelosa prerogativa della insopprimibile libertà di coscienza 
del giudice, unica risorsa cui l'individuo possa attingere quando sono 
in gioco i suoi diritti contestati o posti in dubbio dall’illecito altrui, 
purché si abbiano idee ben chiare e precise sull’intima essenza della 
giurisdizione e del processo. Queste idee chiare e precise devono 
essere affermate, prima di ogni altro, proprio dagli studiosi del Diritto 
processuale il cui compito in ultima analisi si risolve essenzialmen- 
te nel proclamare e difendere senza sosta il valore che il processo 
in contraddittorio riveste in sé e per sé come forma insostituibile 
dell'esperienza giuridica. 

Anzitutto, occorre respingere una volta per tutte la malsana teoria 
della loro strumentalità rispetto a un fine esterno, qualunque esso sia, 
perché è facile ed irresistibile la tentazione di passare da un fine ad 
un altro imboccando un cammino dall’esito imprevedibile. Essi non 
sono strumentali neppure rispetto alla reintegrazione del diritto, tanto 
oggettivo che soggettivo, o alla concreta applicazione della norma 
giuridica, perché essi sono i fattori costitutivi dell'ordinamento allor- 
quando l’azione disgregatrice e trasgressiva dei singoli ne ha messo in 
iscacco il fisiologico funzionamento. In quel dato momento la norma 
eteronoma ha fallito, non riesce a conformare di se la vita sociale ed 
umana, e non resta altro che affidarsi al giudizio, unica manifestazione 
del diritto. 

Occorre, ancora, che il processo sia conformato a quei principi che 
lo rendono giusto'°, quelli, cioè, che gli attribuiscono un valore in sé 
impedendo che possa essere deviato (in buona o in mala fede) verso 
scopi estranei al diritto ed alla giustizia (ad es. di estrazione politica). 


10. V. P. GUENIFFEY, op. cit. p. 297. 


392 Scritti sul processo civile 


Ora, i caratteri o principi che rendono il processo giusto, vale a dire 
conforme a se stesso, sono molto semplici e chiari, riducendosi essen- 
zialmente a tre: contraddittorio ed annesso diritto di difesa; assolute 
imparzialità e terzietà del giudice; un perfetto equilibrio tra i poteri 
del giudice e quelli delle parti, che permetta a queste di impugnare 
qualunque provvedimento ingiusto lesivo dei propri interessi. 

Quando la legge processuale si ispira a detti criteri e cerca di attuar- 
li in concreto, allora il libero convincimento funziona a meraviglia, 
perché esso si forma gradualmente all’interno del processo e non 
serve da veicolo per introdurvi un pregiudizio dall’esterno. Quando, 
invece, sulla base di un malinteso concetto di autorità si considerano 
giurisdizione e processo soltanto come esercizio di un potere mono- 
polistico dello Stato, ponendo il giudice in posizione di supremazia 
incontrollabile, o difficilmente controllabile, e rompendo il delicato 
equilibrio con i poteri delle parti, allora si creano le premesse per 
trasformare il libero convincimento da corretto criterio di valutazione 
delle prove formatesi in giudizio nel contraddittorio tra le parti (non 
tra queste ed il giudice!) a strumento per eluderle in funzione di una 
decisione già presa, che si tratta solo di legittimare formalmente”. 
In quest’ultimo caso è francamente preferibile il sistema della prova 
legale, perché costituisce un argine molto più sicuro contro il possibile 
arbitrio del giudice e l'ingiustizia della sentenza. 


mt. Conclusione, questa, ineluttabile se, come osservato da P. CALAMANDREI, L’Avvocatura 
e la riforma del processo civile, in Studi sul processo civile, I, Padova 1930, p. 295 e ss., ed in 
particolare pp. 315-318, in conformità alla concezione pubblicistica del processo civile 
si trasformasse l'avvocatura da professione libera ed indipendente ad ufficio pubblico, 
retribuito dallo Stato, avente lo scopo sociale di cooperare con il giudice « al raggiungimento 
del vero giuridico » e non a tutelare (con i mezzi leciti offerti dall'ordinamento) gli interessi 
della parte assistita. La concezione c.d. « pubblicistica » del processo civile, che tende a 
permeare di sé ogni suo aspetto compreso l’esercizio del diritto di difesa, mettendo in 
campo lo Stato, e per esso il giudice, come portatore di un proprio interesse che si impone 
su quello delle parti, fin quasi a cancellarlo, snatura la giurisdizione civile rendendola 
strumento per l'attuazione di soluzioni precostituite, e non per dare imparzialmente 
ragione a chi l’abbia e dimostri di averla. Le citate pagine del Calamandrei confermano in 
pieno quanto testé osservato ed il tragico errore della concezione « pubblicistica » intesa in 
modo estremistico. 


XXII 


Letture 
Commemorazioni 


in Il giusto processo civile, 1/2008, p. 305-309 


Nel fascicolo n. 2/2007 della Rivista trimestrale di diritto e procedura civile 
F. Carpi ci propone un ricordo del Prof Mauro Cappelletti (Mauro 
Cappelletti: una gioiosa curiosità oltre i recinti, pp. 383-393). 

L'immagine dello Studioso, ancora a tutti noi presente, ne esce vi- 
vida anche grazie ad una avvincente prosa intessuta da espressioni en- 
fatiche, certamente le più adatte ad illustrare l’opera e le ineguagliabili 
doti dello scomparso Processualista. 

Ma E Carpi, forte del suo consueto acume, va oltre il semplice 
ricordo personale riuscendo a cogliere l’essenza della lezione impartita 
dallo Scomparso, del quale riferisce il seguente e testuale pensiero: 


«le secolari o millenarie garanzie dell’imparzialità del giudice, dell’azione di 
parte, del contradittorio [...] si sono rivelate quali importanti conquiste di per se 
insufficienti ed assai spesso illusorie. Esse si traducono infatti in una vera e propria 
mistificazione per tutti coloro ai quali, per ragioni sociali o economiche, per la loro 
ignoranza o povertà, lo strumento processuale rimanga inaccessibile ». 


Siccome, però, non a tutti è dato facilmente capire come, ad es., un 
processo senza contradittorio e con un giudice parziale (cioè un falso 
processo con un falso giudice) possa agevolare l’accesso alla giustizia 
dei poveri e degli ignoranti, ad un certo punto F. Carpi aggiunge di 
suo: 


«in un certo senso si potrebbe dire che Cappelletti dava il meglio di sé fuori dai 
confini nazionali sia che si trattasse di svolgere una relazione [...], sia che si 
trattasse di introdurre i lavori di un convegno o di chiuderlo ». 
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Descritta così la personalità scientifica dell’Onorato, si può forse 
aggiungere che le sue esperienze, « sempre più allargate, fino a divenire, 
per così dire, planetarie », lo libravano così in alto nei cieli del diritto 
(comparato) da scomparire alla vista di quanti, non essendo ignoranti, 
cercano di studiare il processo civile, basandosi proprio ed essenzial- 
mente su quei concetti che per alcuni [...] si traducono in una vera e 
propria mistificazione. 


Riedizioni 


Per merito della Fondazione P. Calamandrei (in questo caso nella 
persona di A. Proto Pisani) sono stati ripubblicati in unico volume due 
famosi saggi di Emilio Betti e Francesco Carnelutti sulla teoria delle 
obbligazioni civili. Il titolo escogitato (Diritto sostanziale e processo) è 
quanto mai adatto ad esprimere l’abito mentale di quei grandi Studio- 
si, i quali esplicitamente ed implicitamente con la loro stessa opera 
dimostravano quanto fosse fittizia ed avulsa dal concreto quella bar- 
riera tra diritto sostanziale e processuale, che in quel torno di tempo 
alcuni si ingegnavano di costruire. 

Viceversa quei saggi dimostrano come una seria e completa indagi- 
ne giuridica non potesse, e non possa neppure oggi, prescindere di 
una piena comprensione e compenetrazione tra i due aspetti. 

Il Volume si pregia di una presentazione di N. Irti, il quale oppor- 
tunamente inquadra e riassume i due scritti nel dibattito scientifico 
dell’epoca (per altro non molto lontana), che gli appaiono come una 
testimonianza di « cose passate, di frutti fuori stagione, d’un virile mon- 
do di ieri dove si pregiavano la serietà dell’impegno, nettezza di posizioni 
scientifiche e quello stile, di pensare e dello scrivere, che è misura di probità 
morale ». 

La pubblicazione del libro ha avuto un'eco nelle riviste giuridiche. 

Ad alcuni esso è apparso come di valore soltanto storico, specchio 
di tempi e di problemi che sarebbero ormai superati da altri, ma non 
meglio precisati, concetti intorno alle obbligazioni civili dalla cui strut- 
tura sarebbe stata espunta la responsabilità patrimoniale, anche se il 
diritto positivo depone in senso ben diverso (v. in questa Rivista, 2007, 
pp. 275- 278). Altri esprime una cocente nostalgia densa di ammirazio- 
ne per la « incredibile ricchezza di frutti e stimoli per ragionare (e navigare 
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davvero) che ne trarrà chiunque ne trovasse tempo e vera concentrazione 
[...] » (v. Riv. dir. proc., 2007, pp. 361-364). 

Avendo anch'io affrontato l'argomento nei miei anni giovanili, 
vorrei osservare, senza peccare di presunzione, che le lezioni di Betti 
e di Carnelutti sulle obbligazioni civili non hanno solo un valore 
storico e non possono essere relegate tra i reperti archeologici di un’ 
epoca scomparsa. Esse sono, invece, ben vive e vitali, come dimostra 
l’opera scientifica di altri studiosi a noi più vicini. Basta guardarsi 
intorno con un minimo di attenzione per rendersi conto che esse sono 
alla base delle più stimolanti ed attuali trattazioni dell’espropriazione 
forzata e della responsabilità-garanzia patrimoniale, che, se avulse 
dall’obbligazione civile e dalla sua intima struttura, non si saprebbe 
proprio a cosa dovrebbero servire. 


Recensioni 


B. Cavallone, uno dei più colti ed acuti studiosi del processo civile, ci 
propone le sue osservazioni sulla vasta opera di F. Cipriani, che ormai 
da circa un ventennio si è dedicato alla ricostruzione storico—giuridica 
delle vicende attinenti all’oggetto dei nostri studi (v. Riv. dir. proc., 2007, 
pp. 909-920). 

Pur prendendo spunto da uno dei più recenti volumi del Cipriani 
(Scritti in onore dei Patres, Milano, 2006), nella sostanza Egli parte dal 
primo, pubblicato nel 1991 (Storie di processualisti e di oligarchi) e su di 
esso si sofferma dopo più di tre lustri. 

B.C., nel ripercorrere tali vicende, dà atto del non comune sforzo e 
dell’impegno profusi dal Cipriani nelle sue ricerche, che colmano una 
grave lacuna negli studi del Diritto processuale civile la quale, a sua 
volta, non ha mancato di influire negativamente sul loro sviluppo e 
sul loro assetto essendone stati trascurati molti ed essenziali aspetti. 
Egli, tuttavia, muove alcune obbiezioni e formula alcune riserve, le 
principali delle quali appare opportuno sinteticamente esaminare. 

La prima è che l’affermarsi ed il diffondersi del metodo dogmatico— 
pandettistico, di cui fu principale alfiere G. Chiovenda, doveva pur 
avere un « fascino naturale ed autentico, non costruito artificiosamente con 
oblique manovre concorsuali ». Ciò in realtà spiegherebbe il declino dei 
vecchi proceduristi ed il trionfale avvento della nuova scuola, quella dei 
germanisti, come li definiva Mortara. Ben si comprende che il legame 
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culturale ed affettivo verso il proprio Maestro (E.T. Liebman), che di 
Chiovenda fu a sua volta devoto allievo, abbia spinto B.C. ad avanzare 
questa tesi, e ciò non può che farGli onore. Ma in realtà i concetti 
di cui G. Chiovenda sarebbe stato artefice e costruttore (come, ad 
es. quello di azione) o si trovavano già da anni nelle opere dei c.d. 
proceduristi, oppure non avevano molta consistenza (come, ad es., nel 
caso della sostituzione processuale o del litisconsorzio necessario), 
per cui egli fu più un sistematore della materia e del pensiero altrui 
che il creatore di una scienza veramente nuova. Ciò è stato dimostrato 
sia dalle indagini del Cipriani, sia da qualche mio modesto saggio 
sull'argomento, evidentemente sfuggito all’attenzione degli studiosi. 

Peraltro, quando si parla di diffusione di un determinato metodo di 
concepire il processo civile bisogna distinguere l’ambiente accademi- 
co, composto da qualche decina di persone di solito scelte mediante 
cooptazione concorsuale (non sempre felice), dalla moltitudine di 
varie migliaia di avvocati e giudici per i quali la procedura rappresen- 
ta esperienza quotidiana. Quanto è rimasto in loro del c.d. sistema 
dogmatico-scientifico di stampo germanista e quanto, invece, della 
nostra più autentica e radicata tradizione giuridica e culturale? Per chi 
abbia vera consuetudine con i tribunali la risposta è ovvia. 

La seconda obbiezione riguarda il vigente codice di procedura civi- 
le, la sua genesi, e la sua ispirazione autoritaristica che mise consape- 
volmente il giudice al centro del processo e pose le parti in posizione 
subordinata di soggezione. Secondo B.C. quel codice, e la sua relazione, 
sono improntati ad eclettismo, e tanto nella sua originaria impostazione 
quanto in quella attuale, basata sul giudice unico, « l’invadenza e la pre- 
potenza del giudice si manifestavano soltanto nella scelta insindacabile della 
data, generalmente lontanissima », della fase decisoria della lite. Non è 
così, perché esse si manifestano anche e principalmente nella scelta, 
ammissione ed introduzione delle prove, nonché nell’uso vessatorio 
ed indiscriminato delle preclusioni, senza che sia possibile esperire 
alcun rimedio preventivo alla pronuncia finale. Ma ciò detto, se nono- 
stante tutte le modifiche il processo civile non solo non migliora, ma 
va di male in peggio, bisogna infine pur prendere atto che mettere al 
centro di esso il giudice, come il capitano di una nave cui solo spetta 
condurla in porto, costituisce il più grave errore che abbia inquinato il 
nostro sistema processuale, frutto di una ideologia non eclettica ma 
semplicemente malsana e foriera di gravissimi danni. 
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La terza obbiezione riguarda la figura di P. Calamandrei, che dell’at- 
tuale codice non fu solo uno dei principali artefici ma anche colui, che 
consapevolmente fece di tutto per conservarlo anche dopo la caduta 
del regime politico, che lo aveva generato. Ibi jacet lepus, ci dice molto 
opportunamente B.C. ricordando a ragion veduta i filosofi scolasti- 
ci. Egli, pur dando atto delle piroette del personaggio e della odierna 
pericolosità di muovergli critiche, tuttavia preferirebbe conservare di 
lui il ricordo di una figura integra e coerente, quale si formò nei suoi 
anni giovanili, ma che le attuali fastidiose indagini storiche mettono 
pesantemente in discussione. 

A tutti piacerebbe conservare quel ricordo, ma non è questa una 
ragione buona e sufficiente per continuare a vivere di illusioni e so- 
pratutto per continuare a celare la verità ai nostri allievi e alle nuove 
generazioni, facendo loro credere ciò che non è o costruendo falsi 
miti, come invece è accaduto per noi. Se così è, come deve essere, 
potremo in conclusione affermare (al contrario di B.C.) « meglio per 
te che sei un postero »: non è un piccolo risultato. 
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Letture 
Evoluzione o involuzione della giurisdizione? 


in Il giusto processo civile, n. 2/2008, pp. 609-613 


Un agile volumetto di N. Picardi (La giurisdizione all’alba del terzo mil- 
lennio, Milano 2007, pp. 263) raggruppa alcuni saggi sulla giurisdizione. 
Il primo, costituente l’introduzione, individua alcune linee evolutive 
della funzione, secondo le quali al progressivo appannarsi del classico 
principio della divisione dei poteri corrisponderebbe una rivalutazione 
del « momento giurisprudenziale del diritto ». Tale momento sarebbe 
caratterizzato da sempre più incisivi poteri di supplenza esercitati dai 
giudici sia riguardo a funzioni tradizionalmente amministrative, sia 
riguardo a funzioni legislative ed in senso più lato « politiche ». 

Riesce difficile sottrarsi alla suggestione suscitata dallo scritto, spe- 
cie conoscendo la profonda cultura storica oltre che giuridica di 
uno studioso del calibro di N. Picardi, le cui tesi meritano sempre 
la massima attenzione. Proprio questo induce a qualche ulteriore 
riflessione. 

Anzitutto, è incontestabile la presa d’atto della c.d. inflazione legisla- 
tiva, che comporta non solo la abnorme molteplicità delle norme ma 
anche la loro svalutazione: 


«si pensi, da un lato, alla pluralità dei centri di produzione normativa, sia nazio- 
nali (Stato, Regioni, altri livelli di autonomia, autorità indipendenti di regolazione, 
autonomia privata) che sovranazionali (in ispecie Unione Europea) » 


Ma, se il fenomeno è indubbiamente vero, come non convenire 
sul fatto che la formula dell’ancor (formalmente) vigente art. 65 del- 
l’Ordinamento giudiziario, che attribuisce alla Corte di Cassazione il 
compito di assicurare l'uniforme interpretazione della legge e l’unità 
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del diritto oggettivo nazionale, è ormai una vana ombra? Non esisten- 
do più né una legislazione uniforme né un diritto oggettivo nazionale, 
appare manifestamente assurdo continuare a discettare di nomofilachia 
e di una pretesa e presunta contrapposizione tra un astratto interesse 
oggettivo e generale alla custodia della legge in sé considerato e il 
c.d. jus litigatoris (per cui, da ultimo, v. ancora OLLA in questa Rivista, 
2007, p. 787 ss.). Ed egualmente lontana dalla realtà concreta appare la 
pretesa di mantenere ad ogni costo una Corte di Cassazione unica, 
che in quanto tale dovrebbe servire da strumento indispensabile per 
raggiungere dei fini ormai travolti dall’evoluzione sociale e giuridica. 

Dovrebbe essere oggi chiaro a tutti che, anche in base alla vigente 
Costituzione, la Corte di Cassazione ed il relativo ricorso sono istituti 
processuali posti a garanzia del cittadino, e che il c.d. interesse gene- 
rale ed astratto all’osservanza della legge si risolve integralmente e 
senza residui nel diritto della parte interessata all'affermazione del- 
la giustizia, cioè all'emanazione di una sentenza giusta e conforme 
al diritto positivo vigente, a sua volta prodotto di una insopprimibile 
pluralità di fonti. 

Ma ancora più incongruo appare continuare ad insistere, anche in 
sede di riforme legislative, nel porre al centro del ricorso per cassazio- 
ne e della sua organizzazione concreta la c.d. nomofilachia, vale dire 
una entità concettuale che è stata sempre astratta ma che oggi è asso- 
lutamente priva di qualsiasi corrispondenza con la realtà. Si può anche 
capire che per alcuni sia più comodo continuare a tenere gli occhi 
chiusi ed a gingillarsi con astrazioni obsolete, ma le riforme legislative 
dovrebbero essere una cosa seria: pertanto, la più urgente modifica 
da introdurre sarebbe quella di sopprimere finalmente il fuorviante 
art. 65 dell’Ordinamento giudiziario per assegnare risolutamente alla 
Corte di Cassazione la veste di Organo supremo di giustizia in con- 
formità all’art. III cost., senza costringerla a pronunciare di continuo 
inutili « principi di diritto » (anche quando, incredibile a dirsi, il ricorso 
sia dichiarato inammissibile o respinto!). 

Grande preoccupazione e perplessità desta, inoltre, la funzione di 
supplenza degli altri poteri dello Stato che starebbe assumendo la Ma- 
gistratura, al punto da porsi all’esterno della sovranità e degli apparati 
statali come preteso garante del corretto esercizio di altre funzioni 
genuinamente politiche. È forte il timore che una corporazione buro- 
cratica, sostanzialmente irresponsabile sia verso qualunque organismo 
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ad essa esterno sia verso i cittadini e composta da soggetti inamovibili 
a vita quale è oggi la Magistratura in Italia, non sia idonea a controllare 
nessuno né a garantire altro se non se stessa ed il suo potere. Affidare 
a siffatto organismo le sorti dello Stato e della comunità che lo incarna 
significa soltanto porre le premesse per l’avvento di una pericolosa 
forma di dittatura, che non a caso ha preso storicamente il nome di 
giustizialismo. Mi auguro, quanto meno per ragioni anagrafiche, di 
non vivere mai una simile esperienza. 


Commenti sulle recenti riforme del processo civile. 


Ho avuto casualmente tra le mani un Commentario sulle recenti 
riforme del processo civile (a cura di S. Chiarloni, Zanichelli, Bologna, 
2007), dato che, contrariamente ad una prassi generalmente seguita, 
nessuno ha ritenuto inviarmene un esemplare. Stante che il novellato 
art. 183 c.p.c. contiene disposizioni complesse, da subito oggetto di 
applicazioni contrastanti, è stato naturale cercare lumi nell’interpreta- 
zione fornita dal commento. Un mondo da favola si è così schiuso alla 
mia stupefatta mente, perché esso, non limitandosi all'esame dell’ari- 
do dettato normativo, ne prende spunto per impartire una formidabile 
lezione storico-giuridica sulla vigente legislazione processuale, le sue 
origini edi suoi fini. 

Riferisco per sommi capi. L'attuale codice di procedura, approvato 
con il R.D. 28 ottobre 1940, n. 1443, promulgato da Vittorio Emanuele 
III, «Re d’Italia e di Albania ed Imperatore di Etiopia » e firmato, oltre 
che dal predetto, da Mussolini (allora Capo del Governo) e da Grandi 
(allora Ministro Guardasigilli), non è fascista! Si tratta, invece, di un 
codice liberale e democratico, come testimoniò il suo principale artefice 
nel 1947 in un processo intentato proprio contro i gerarchi del caduto 
regime. Di conseguenza, un sistema politico che si preoccupava di 
emanare codici liberali e democratici non può non definirsi anche esso 
liberale e democratico, non invece dittatoriale ed autoritaristico come si 
è fino ad oggi creduto. 

Questo primo, importantissimo, risultato vale già da solo un'intera 
biblioteca. Sarebbe, comunque, ingeneroso e superficiale liquidare 
come fascista il codice del 1940 solo in ragione dell’epoca in cui fu 
emanato: così leggesi che abbia osservato anche un autorevole proces- 
sualista (v. A. PROTO PISANI, in Foro it., 2006, V, c. 374 ss.), il quale però, 
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contrariamente a quanto viene riferito, non fa alcun tipo di ironia 
e riconosce con correttezza la sua matrice ed i suoi limiti. Si pone, 
però, a questo punto un quesito di non secondario rilievo: se esso 
«riflette i valori che erano in auge in quel momento, quali soprattutto la 
tutela della proprietà e dell'impresa », e se questi valori sono quelli « nei 
quali credono gli odierni critici neoliberisti » (coloro, cioè, che fino ad ieri 
erano qualificati « revisionisti »), come mai costoro vogliono eliminarlo 
e gli antifascisti vogliono invece conservarlo, se non inasprirlo? Non 
sarebbe, forse, il caso che gli odierni laudatores si pongano seriamente 
il problema di mettere la parola fine alla loro ambiguità? 

Le sorprese storiche non finiscono qui. Se il codice del 1940 non 
è fascista, non si può neppure qualificare comunista (così leggesi nel 
commento) né ideologicamente orientato a sinistra « il difensore di 
qualunque forma di intervento dello Stato a fini di giustizia distributiva » 
(?), e se qualcuno lo fa notare, ciò costituisce un'offesa. Viceversa, 
essere qualificati revisionisti, o neoliberisti, o con il capo rivolto all’indietro 
non è offensivo, ma è giusto e corretto. 

L'Autore, quasi a scusarsi per la foga polemica, afferma di esservi 
stato tirato per i capelli a causa di alcuni scritti intorno alla nuova 
legge processuale spagnola che rimontano al 2002/2003, vale a dire 
[...] cinque anni addietro! Una replica veramente a scoppio ritardato, 
motivo per cui sarebbe lecito attendersi lo sviluppo di argomenti 
nuovi e convincenti, tali da indurre gli eretici neoliberisti a mutare 
opinione. Invece si ritrovano i soliti ed arcinoti luoghi comuni con 
lodi sperticate verso la nuova legge spagnola, che avrebbe introdotto 
in quella Nazione i nuovissimi principi di oralità, immediatezza e 
concentrazione. A parte il fatto che quella legge è stata opera di un 
governo neoliberista e non di quello attuale, viene dato per sicuro che 
oggi in Spagna i processi civili sono velocissimi, così come lo erano 
quelli austriaci... in base alle statistiche di Chiovenda! Sta di fatto, 
però, che il Prof Montero Aroca (criticatissimo dal Commentatore), il 
quale è anche un alto Magistrato, da me interpellato giorni addietro 
in occasione di un comune impegno accademico non ha confermato 
gli stupefacenti risultati dati per certi con incredibile superficialità 
(per non dire altro) senza l'appoggio di alcun dato statistico (per altro 
ancora di impossibile e seria elaborazione in relazione ai tempi molto 
recenti di entrata in vigore della ricordata legge spagnola). 

Dal punto di vista del diritto positivo, invece, si deve prendere atto 
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dell’auspicata abrogazione dello art. 101 c.p.c., contenente il principio 
del contradittorio, per sostituirlo con il principio di collaborazione 
tra parti e giudice per la scoperta della verità. Quale sia la verità da 
scoprire nel processo civile non viene, però, spiegato. 

Sorvolo su altre interessanti osservazioni (come quelle sulle con- 
troversie di lavoro, che funzionano benissimo al Nord e male al Sud), 
e tento una sceneggiatura dello svolgimento della prima udienza di 
trattazione secondo i canoni enunciati nell’affascinante commento 
all’art. 183 c.p.c. 

La scena si apre in un’ aula di tribunale, dove campeggia al posto 
del vecchio crocifisso (che tanto offende la sensibilità degli atei o degli 
islamici) una gigantografia di M.R. Damaska (quello dei Volti della 
giustizia e del potere, Bologna, 1991); al posto della solita scritta «la 
legge è uguale per tutti » si legge quella di origine damaskiana « io sono 
un giudice attivo e la legge la faccio io». La sala è cosparsa di sacchi 
vuoti, lasciati dalle parti dopo essere stati costretti a svuotarli. Giusta 
il principio di collaborazione, le parti ed i loro difensori, che fino a 
qualche istante prima si guardavano in cagnesco, si scambiano baci ed 
abbracci con calorose strette di mano. Il giudice, commosso sino alle 
lacrime per tanta onestà, lealtà e correttezza interroga liberamente le 
parti di persona (senza fidarsi dei difensori, che sono notoriamente 
dei parassiti sociali) e le incammina verso la giusta composizione 
della lite. Quindi, dopo avere fissato la materia del contendere (rectius, 
della collaborazione), congeda tutti invitandoli a ripassare dopo sei o 
sette anni per la lettura della sentenza, la cui motivazione non serve 
essendosi tutto il processo svolto all'insegna della collaborazione in 
modo orale, immediato e concentrato. 


Judex judicare debet secundum alligata et probata 


Tutti conoscono il notissimo principio processuale, sopra riferito, 
che nella comune accezione attribuisce alle parti allegazioni e prove: 
judex secundum allegata et probata partium judicare debet. Un giovane 
studioso ha però scoperto, dopo un attento esame delle fonti, che 
la parola partium non esisteva nella versione originaria del principio, 
ma sarebbe stata aggiunta dopo come una sorta di interpolazione di 
giustinianea memoria (v. Riv. dir. proc., 2007, pp. 1497-1518). 


404 Scritti sul processo civile 


Io non sono molto ferrato sulle fonti, e quindi mi astengo dall’espri- 
mere qualunque giudizio sulla bontà della nuova tesi. Osservo però 
che l’aggiunta della parola partium, se esistente, costituisce un peccato 
veniale dato che allegata et probata non possono che essere delle parti, 
non del giudice o del cancelliere o di qualunque altro soggetto pro- 
cessuale. Ed infatti, anche in difetto del genitivo, o complemento di 
specificazione, il significato della regola resta del tutto immutato: il 
giudice civile non può giudicare di testa sua, ma deve attenersi alle 
domande ed alle prove di parte. 


XXIV 


La grande illusione 


in Il giusto processo civile, n. 3/2008, pp. 621-622 


Con questo titolo nel 1937, quasi alle soglie della seconda guerra mon- 
diale, apparve sugli schermi un capolavoro della cinematografia fran- 
cese. Regista, Autori ed Attori di prim'ordine cercarono di mostrare, 
sceneggiando un episodio del primo conflitto mondiale, come l’idea 
della guerra quale mezzo di risoluzione dei contrasti internazionali 
o, ancor peggio, di riscatto dei popoli fosse solo una « grande illu- 
sione », cui gli uomini periodicamente cedono nonostante la vissuta 
esperienza della sua tragica inutilità. 

Facendo le debite proporzioni, lo stesso può dirsi per la vicenda 
tutta e tipicamente italiana riguardante lo stato della nostra legislazione 
sul processo civile. 

Ad ogni cambio di governo vi è un Ministro della Giustizia, il quale 
pensa di potere almeno attenuare (se non risolvere) il dissesto irre- 
versibile della giustizia civile, apportando qualche ritocco al vigente 
codice di procedura civile. Si abbrevia qualche termine, si inasprisco- 
no limiti e preclusioni, si sopprime qualche udienza, si va a caccia di 
facili estinzioni e così via. La vicenda si è ripetuta ancora una volta 
in questi giorni con gli annunci di imminenti modifiche apparse (fu- 
gacemente) sul sito internet del competente ministero. Anzi, con il 
dl. 25 giugno 2008, n. 112, sono state già introdotte con gli artt. 50-56 
alcune modifiche alle vigenti norme processuali, come ad esempio 
agli artt. 183, 1° comma, e 429 c.p.c., al fine di accelerare la dichiara- 
zione di estinzione del processo di cognizione in caso di diserzione 
delle udienze ed il deposito della sentenza nelle cause di lavoro. Si 
crede, così, di fare cosa utile, ma si tratta solo di un'illusione molto 
dannosa, come tutte, perché serve solo a prolungare ed aggravare il 
male, non a curarlo, ammesso in ipotesi che tali correzioni marginali 


405 


406 Scritti sul processo civile 


permettano di raggiungere realmente il pur limitato fine auspicato. 

Il codice di procedura civile, che con varie leggi e leggine succe- 
dutesi dal 1990 in poi è stato riportato all'impostazione originaria se 
non addirittura oltre (v. ad es. l’introduzione del c.d. giudice unico), 
non è un organismo fondamentalmente sano colpito, però, per sven- 
tura da qualche acciacco, cui sia possibile porre rimedio. È, invece, 
un organismo normativo viziato sin dalla nascita dal più esiziale dei 
difetti genetici: l’ideologismo pubblicistico che ha preteso di imporsi 
sulla realtà e l’esperienza concrete ed è la fonte principale della sua 
inefficienza. Questo male può essere curato solo eliminandolo alla 
radice: si possono apportare tutti i ritocchi o le modifiche di questo 
mondo, ma alla fine non funziona, e non funzionerà mai, perché la 
trama pubblicistica che lo permea annulla qualsiasi aggiustamento e 
crea contraddizioni irresolubili con successivi interventi settoriali di 
diversa ispirazione. 

Si spera che, finalmente, vi siano un Governo ed un Guardasigilli 
che, evitando di cadere nelle ricorrenti illusioni dei ritocchi e delle ri- 
formucce, traggano la lezione derivante da quasi 70 anni di esperienza 
negativa e sappiano assumersi il merito (oltre che il gravoso impegno) 
politico di agire efficacemente e sino in fondo per l'emanazione di un 
nuovo codice di procedura civile. Avrà il nuovo Ministro la forza di 
resistere alla tentazione di avvalersi dei pacchetti normativi precofen- 
zionati giacenti negli uffici ministeriali, che restano sostanzialmente 
sempre gli stessi qualunque sia la maggioranza politica del momento, 
per dare l’avvio allo studio ed all'elaborazione di una nuova legge 
processuale completa ed organica? 


XXV 


A proposito di una incipiente riforma 
del processo civile 


in Il giusto processo civile, n. 4/2008, pp. 1105-1108 


1. È stato presentato in questa legislatura, precisamente il 2 luglio 2008, 
alla Camera dei Deputati il disegno di legge n. 1441 a firma di vari 
Ministri del Governo in carica (Tremonti, Scajola, Brunetta, Sacconi, 
Calderoli, Alfano) avente ad oggetto l'ennesima riforma parziale del 
processo civile. Al fine di assicurarne la celere approvazione, esso è 
stato inserito nell’allegato alla legge c.d. finanziaria che - come è noto 
— deve essere licenziata entro l’anno. 

Il progetto in questione è preceduto da una relazione illustrativa 
ed è stato anche oggetto di un sommario esame da parte della Com- 
missione giustizia della Camera nella seduta del 15 settembre 2008. 
Si tratta di una decina di articoli, costituenti il Capo VIII di un com- 
plesso normativo avente ad oggetto « Disposizioni per lo sviluppo 
economico, la semplificazione, la competitività, la stabilizzazione e 
la perequazione tributaria », i quali a loro volta modificano e in certi 
limitati casi sopprimono varie norme del codice di procedura civile, 
delle sue disposizioni di attuazione e di qualche altra legge collegata. 

Per quanto ci si armi della massima buona volontà possibile, è lecito 
dubitare fortemente che il cennato disegno di legge possa raggiungere 
l’ambiziosa meta di porre efficace rimedio all’insoddisfacente anda- 
mento della giustizia civile. Anzi, si può forse aggiungere qualcosa di 
più, e cioè che esso assesterà il colpo di grazia definitivo al già più che 
pericolante edificio giudiziario. 

Invero, a tacer d’altro, uno dei peggiori difetti dell’attuale sistema, 
fonte di incertezze e di inconvenienti di ogni genere, consiste in ciò 
che il cittadino italiano ed il suo malcapitato difensore, allorché hanno 
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necessità di rivolgersi alla giustizia, si trovano a convivere ed a dover 
scegliere tra una molteplicità di procedimenti diversi a seconda del- 
l'oggetto del giudizio e dell’epoca in cui esso è stato intrapreso. Tale 
situazione, senz'altro abnorme, è conseguenza delle varie riforme 
e riformette parziali succedutesi dal 1990 ad oggi. Orbene, l’attuale 
disegno di legge, anziché porre un freno alla descritta ed intollerabile 
situazione dando avvio all’improcrastinabile opera di unificazione 
e semplificazione del processo civile (come l’intitolazione normati- 
va lascerebbe intendere), insiste nel percorrere la vecchia strada ed 
aggiunge nuovi procedimenti a quelli esistenti. 


2. Attualmente coesistono nel codice di procedura civile (apparente- 
mente unico, ma in realtà plurimo) i seguenti regolamenti processuali: 


— quello c.d. ordinario di cognizione; 

— quello originariamente introdotto per le controversie di lavoro 
che, nonostante la sua molto deludente riuscita, è stato via 
via esteso alle più disparate materie, e da ultimo finanche al 
contenzioso nascente dall’infortunistica stradale; 

— il processo societario, di cui la Corte costituzionale va ampu- 
tando con diletto le propaggini; 

— il processo c.d. cautelare uniforme, che ha assunto anche con- 
notati di autonomia a causa dello svincolo delle misure anticipa- 
torie dall’ordinario giudizio di merito; 

— i procedimenti di novellata fisionomia in tema di opposizione 
all'esecuzione e agli atti esecutivi, nonché di sospensione; 

— i procedimenti in camera di consiglio che vengono estesi con 
vari adattamenti a materie contenziose (ad es. separazione e 
divorzio), invece di essere limitati alla giurisdizione volontaria 
per cui sono stati concepiti. 


Il processo ordinario di cognizione, a sua volta, non è un modello 
unico perché, a partire dalle leggi del 1990 si è ritenuto (senza alcuna 
valida ragione) di infrangere il principio, fino ad allora sicuro ed in- 
discusso, dell’immediata applicabilità ai processi in corso delle leggi 
sopravvenute: apposite norme transitorie lo escludono. La conseguen- 
za è stata che vi sono giudizi ordinari, la cui pendenza era iniziata 
prima del 1990-95, che continuano ad essere in parte regolati dalle nor- 
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me processuali preesistenti; giudizi insorti dopo regolati dalle riforme 
del 1990-95; giudizi ancora posteriori, regolati dalle ulteriori modi- 
fiche normative e così via fino all’attuale disegno di legge. Quindi, 
una causa avente lo stesso oggetto e ricadente nell’orbita del processo 
ordinario di cognizione subisce una disciplina processuale diversa a 
seconda dell’anno in cui è stata proposta. 

Ciò posto, chiunque comprende che il legislatore come primo ed 
improrogabile obbiettivo dovrebbe prefiggersi di eliminare questa 
congerie di procedimenti con l’inevitabile corredo di incertezze e 
confusione, intraprendendo una seria opera di riforma globale e ra- 
zionale del codice di procedura civile. Invece avviene incredibilmente 
il contrario, dato che il progetto governativo aggiunge legna al fuo- 
co aggravando, se possibile, il male. Infatti c'è il serio rischio che a 
tutti quelli sopra elencati si aggiunga il procedimento sommario di 
cognizione! 


3. Le dolenti note si accrescono, se si passa al merito dell’incipiente ri- 
forma. Intanto, il disegno di legge di cui si riferisce nella sua originaria 
formulazione era pressoché identico a quello elaborato dal precedente 
Governo sotto l’egida dell’allora Ministro Mastella, che a sua volta 
non aveva suscitato né entusiasmo né plauso. Il 90% delle disposizioni 
dei due articolati è eguale; il restante 10%, se non lo è del tutto, è 
molto simile quanto meno nell’ispirazione. L'unica novità positiva di 
quello attuale è l'eliminazione della modifica furbesca all’art. 70-ter 
disp. att. al c.p.c., con cui nel precedente progetto Mastella si mirava 
ad eliminare surrettiziamente il processo societario. 

Bisogna rallegrarsi che sul cadavere del processo civile abbia final- 
mente trovato attuazione quella fattiva collaborazione tra maggioran- 
za ed opposizione, auspicata da tante autorevoli voci. Tanto è vero che 
l’attuale Governo, per legiferare in una materia di indubbio rilievo giu- 
ridico e sociale, come la giustizia civile, non ha trovato di meglio che 
copiare parola per parola il progetto elaborato da quello precedente di 
opposta tendenza politica. È un fatto che si impone all’attenzione di 
tutti, anche se in questo particolare caso non produce buoni risultati. 


4. Occorre ancora fare un altro passo avanti, perché durante il cam- 
mino parlamentare il disegno di legge ha subito delle ragguardevoli 
modifiche tanto che il testo definitivo, approvato nella seduta della Ca- 
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mera del 1° ottobre 2008, si discosta ampiamente da quello originario. 
Però, se tali modifiche attenuano l’identità con il precedente progetto 
Mastella, esse sono quanto di peggio potesse immaginarsi. Ecco una 
breve rassegna dei più eclatanti esempi. 

È stato ripescato il regolamento di competenza, di cui era prevista 
la soppressione, e cioè di un istituto da sempre inutile e velleitario che 
nella gran parte dei casi viene usato solo per sospendere ed intralciare 
il corso del processo. In compenso tutte le questioni di competen- 
za vengono decise con ordinanza anziché con sentenza, come se 
cambiando il nome del provvedimento possano ottenersi risultati di 
rilievo! 

Tutti i termini processuali imposti a carico delle parti (solo quel- 
li!) sono dimezzati e sanzionati dall’immediata estinzione del proces- 
so, che opera di diritto ed è rilevabile di ufficio. Quindi la giustizia 
si accelera impedendo che venga elargita ai cittadini, che ne sono 
bisognosi! 

È stato recepito legislativamente il divieto, assurdo ed inconcluden- 
te, di produrre nuovi documenti in appello senza alcun temperamento 
o correttivo. Quindi si sprecano giurisdizione, energie, costi per or- 
ganizzare il doppio grado di giudizio al solo scopo di ottenere nella 
stragrande maggioranza dei casi una fotocopia della sentenza di primo 
grado! 

È stato introdotto un generale e preventivo esame di ammissibilità 
del ricorso in cassazione affidato ad un'apposita sezione di nuova 
creazione, il cui scopo è quello di ridurre drasticamente l'ambito 
dell’impugnazione in pieno contrasto con la lettera e lo spirito dell’art. 
III COST. 

È stato introdotto in modo approssimativo e tecnicamente inido- 
neo il c.d. procedimento sommario di cognizione, per disciplinare cor- 
rettamente il quale sarebbe bastato copiare dal codice di procedura 
civile francese gli articoli che ivi disciplinano l’omologo istituto. Detto 
procedimento, nel caso di accoglimento della domanda, si chiude 
con un’ ordinanza, che, se non appellata entro il termine di 30 giorni 
dalla notificazione o comunicazione, « produce gli effetti di cui all’art. 2909 
codice civile ». Ciò vuoi dire che acquista l’autorità di cosa giudicata ma- 
teriale! Ma allora a che cosa serve tutto il resto del codice di procedura 
civile? 
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5. Nel fascicolo 6/2005 della Rivista « Questione giustizia », organo di 
«Magistratura democratica », è apparso un progetto di riforma del 
codice di procedura civile che, a quanto mi costa, non sembra avere 
suscitato ampio consenso nella cerchia dei giuristi interessati. Esso, 
con gli ampi commenti di cui è corredato, costituisce l'immediato 
antecedente e la fonte ispiratrice del disegno di legge Mastella, così 
apprezzato anche dal Governo oggi in carica al punto da farlo proprio. 

Il leit motiv del cennato progetto di riforma, di continuo ricorrente 
anche nei commenti ad esso dedicati, è quello di restituire finalmente 
al giudice il pieno dominio del processo civile, come se dal codice del 
1940 ad oggi questo dominio fosse stato riservato alle parti ed ai loro 
avvocati! 

Chi avrebbe mai detto che l’auspicio di « Magistratura democra- 
tica» si sarebbe pienamente realizzato grazie all’opera di questo 
Governo e del suo Guardasigilli? 
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Intorno al concetto di verità « materiale » 
o «oggettiva » nel processo civile 


in Riv. Dir. Proc., 2009, pp. 1-13 
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26.1. L'ordinanza della procedura civile della Repubblica demo- 
cratica tedesca (1975) 


Non saremo mai abbastanza grati a Nicola Picardi per avere curato con 
grande passione e perseveranza quella magnifica collana su « Testi e 
documenti per la storia del processo », che ci ha permesso di conoscere 
in modo agevole e completo l'evoluzione storica delle più importanti 
leggi processuali sia italiane che dell'Europa continentale. 

Il X volume della I sezione, riguardante «i grandi modelli europei », 
contiene l’Ordinanza della procedura civile emanata nel 1975 nella 
ex Repubblica democratica tedesca, oggi non più in vigore perché 
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travolta in uno a detta Repubblica dai noti eventi storici del 1989". Il 
testo normativo ed il saggio introduttivo di H. Kellner, già Professore 
di Diritto processuale civile nell'Università di Berlino Est, conservano 
però a mio parere notevole interesse come testimonianza di un modo 
di concepire il processo e la giurisdizione civili ancora ben presenti 
anche nella letteratura e nel pensiero giuridico del mondo c.d. (in 
passato) occidentale. 

N. Picardi in una sua breve prefazione ci informa dei dubbi insorti 
sulla pubblicazione dell’Ordinanza, dato che essa risultava ormai can- 
cellata in uno al regime politico, che l'aveva generata. Prevalse l’idea di 
pubblicare il tutto come documenti spettrali? di un mondo scomparso. 
È stata una saggia decisione perché, come vedremo, quei documenti 
sono spettrali se riferiti ad un determinato ordinamento giuridico e 
politico non più esistente, ma lo sono molto meno se riferiti ad un 
atteggiamento mentale e culturale tutt'ora alquanto diffuso. 


26.2. Il commento di H. Kellner 


Conviene, anzitutto, osservare come l'A. del commento introduttivo 
parta dalla convinzione, talvolta implicita tal’altra esplicita, di essere 
approdato a concetti definitivi ed inoppugnabili scrivendo quasi sub 
specie aeternitatis. Ma il quadro politico-sociale, da lui descritto e posto 
a fondamento delle sue vedute in tema di giurisdizione e processo 
civile, non corrispondeva evidentemente alla realtà effettiva del suo 
paese, perché altrimenti non si sarebbe mai verificato il crollo del 
sistema politico, che l’Ordinanza del 1975 fedelmente rispecchiava, e 
soprattutto quel crollo, dovuto essenzialmente a difetti intrinseci, non 
sarebbe stato seguito dalle imponenti e prolungate manifestazioni di 
giubilo popolare note in tutto il mondo. 

Dunque è bene avvertire, nel valutare tale introduzione, che non ci 
troviamo al cospetto di uno studioso che applichi un metodo oggettivo 
di ricerca, ma di un giurista postosi consapevolmente al servizio di una 
ideologia politica, alle cui esigenze egli piegava i concetti di processo e 


I. V. Ordinanza della procedura civile della Repubblica democratica tedesca — 1975, in Testi e 
Documenti per la storia del processo, a cura di N. Picardi e A. Giuliani, Milano 2004. 
2. Cfr. N. Picardi, Prefazione, nel Volume sopra citato, p. X. 
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di giurisdizione, e non viceversa. Trattavasi in sostanza di un politico del 
diritto, figura ben nota che conta ancora oggi anche in Italia numerosi 
rappresentanti. 

Questa osservazione preliminare è molto importante, perché con- 
sente subito di percepire il valore effettivo delle supponenti critiche 
rivolte a principi processuali degni del massimo rispetto e radicati nella 
nostra coscienza come espressione di giustizia (senza aggettivi), quali 
ad esempio quelli del contraddittorio e dell’imparzialità del giudice, 
che vengono svalutati come borghesi e capitalistici per essere sostituiti 
da altri di segno opposto. 


26.3. I fondamenti dell’ordinanza e del commento 


Secondo il Kellner, dunque, l’unico ed essenziale cardine, intorno 
al quale il processo civile deve essere costruito, è quello dell’accerta- 
mento della verità oggettiva o materiale?; da esso discendono in via 
strettamente consequenziale (a mò di corollario) tutti gli altri suoi 
peculiari caratteri. 

Anzitutto il principio della c.d collaborazione tra giudice e parti in 
funzione del suddetto accertamento e quindi la connessa concezione 
del diritto di difesa a sfondo « collaborazionista », nel senso che compi- 
to dell’avvocato non è quello di tutelare gli interessi della parte, che 
in lui ha riposto la propria fiducia, bensì quello di aiutare il giudice a 
raggiungere il suo primario obbiettivo*. 

Ovviamente in questo quadro processuale il magistrato è assoluto e 
solitario protagonista, nel senso che egli, essendo attivamente impegna- 
to nello svolgimento del suo compito, deve avere il pieno dominio del 
procedimento senza subire condizionamenti o controlli di sorta dai 
contendenti?, ridotti sostanzialmente al ruolo di semplici comparse. 

Le parti, avendo il dovere di collaborare anche a costo, se del caso, 
della propria sconfitta, hanno anche quello di dire la verità oggettiva®. 
A rafforzare tale obbligo è previsto che in vari casi il PM. possa agire o 


3. Cfr. H. Kellner, Introduzione, in Ordinanza della procedura civile della Repubblica 
democratica tedesca, cit., pp. XXVI, XXVIII, XXXVII, XXXVIII e passim. 

4. Cfr. H. Kellner, Introduzione, cit., p. XXVII, XXXVII, XLI e passim. 

5. Op. cit., pp. XXXVII, XLII, XLIX e passim. 

6. Op. cit., pp. XLIV. 
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intervenire in giudizio ed impugnare autonomamente ogni sentenza”. 
Questa, inoltre, non passa mai definitivamente in giudicato potendo 
essere sempre riformata e/o annullata se si scopra in futuro una verità 
diversa da quella, che era stata accertata in precedenza®. 

In coerenza al suo scopo il processo deve necessariamente essere 
orale, immediato e concentrato, perché lo scritto permette alle parti ed 
al giudice di riflettere e quindi di alterare il vero?. Lo studioso tiene 
particolarmente ai suddetti requisiti, al punto da ritenerli come un 
contrassegno ineliminabile della giurisdizione civile. 

L'insieme dei cennati caratteri non intaccherebbe il principio dispo- 
sitivo, perché generalmente spetta anche al titolare del diritto agire 
in giudizio'°, pur se l’atto iniziale di impulso in pratica si esaurisce in 
se stesso dato che gli amplissimi poteri attribuiti al giudice a processo 
iniziato sottraggono alle parti la concreta possibilità di influire sul suo 
svolgimento. 

Per converso, il fine sommo dell’accertamento della verità oggettiva 
genera di necessità la caduta di quei vecchi e falsi principi processuali 
di origine borghese—capitalistica con esso incompatibili. Primo fra 
tutti quello dell’imparzialità del giudice, che rappresenta una mistifi- 
cazione inconsistente: essendo il diritto per definizione espressione di 
parte (nel senso di una determinata classe sociale), anche il giudice, 
applicando il diritto, è parziale e deve attivarsi per raggiungere i fini 
indicati dal potere politico”. Neppure il principio del contraddittorio 
ha alcun pregio avendo invece le parti il dovere di collaborare in vi- 
sta dell’accertamento della verità”; esso costituisce solo la risultante 
di una parità formale, ma non effettiva, tra i contendenti. Anzi, tale 
principio è oggetto di particolari e diffuse critiche basate su argomen- 
ti anche presso di noi ben noti, perché da tempo ripetuti da alcuni 
studiosi italiani la cui notorietà esime da apposite citazioni. 


7. Op. cit., pp. XLIV, XLV, LXXVIII, e passim. 

8. Op. cit., pp. XLVI, LKXXIV, LXXXV e passim. Non è dato comprendere, tuttavia, 
come possa accadere che emerga in futuro una verità diversa se nel processo a tal fine 
organizzato era già stata accertata quella materiale. Bisogna ammettere, quindi, che anche il 
giudice munito di vasti poteri processuali può sbagliare e dì conseguenza ciò non garantisce 
a priori il mitico accertamento della c.d. verità materiale. 

9. Op. cit., pp. XXXVII, XLII, XLIX. 

1o. Op. cit., p. XLIX ss. 
II. Op. cit., p. XL. 
12. Cfr. supra nota 4. 
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A questo punto è essenziale chiarire cosa debba esattamente in- 
tendersi per verità « materiale » 0 «oggettiva », assunta a fulcro del 
processo civile. Non si tratta, come a prima vista si sarebbe indotti 
a pensare, dei fatti realmente accaduti da cui è sorta la controversia, 
poiché il loro accertamento processuale si risolve sempre in termini di 
verosimiglianza e di valutazione soggettiva”. Si tratta, invece, di una 
entità concettuale astratta inerente all’idea marxista-leninista della c.d. 
prassi. Vale a dire che è verità « oggettiva » o « materiale » non quello 
che è realmente accaduto, ma tutto ciò che è coerente con la prassi 
sociale delineata a priori, e quindi tutto quanto permette alla ideologia 
politica, ritenuta più adeguata all’assetto dello Stato e della società, di 
imporsi nei fatti. In caso di contrasto tra le due verità, non è quella 
reale che prevale ma quella politica'4, perché è quest’ultima quella 
materiale o oggettiva, non la prima che è soggettiva e per definizione 
dubbia. Tutto si giuoca, quindi, sull’equivoco e sull’ambiguità del 
termine verità, che funziona come specchietto per le allodole: attrae 
consensi per il suo significato comune o corrente, ma viene utilizza- 
to in chiave processuale con la riserva mentale di un’accezione ben 
diversa. 

La conclusione del discorso è pertanto, che non solo il diritto, il 
giudice, il processo, la giurisdizione sono di parte, ma anche la verità 
materiale o oggettiva deve esserlo, perché, se così non fosse, tutta la 
costruzione giuridico-ideologica cadrebbe nel nulla. 


13. Cfr. Introduzione, cit., p. XLII e ss.: « Restano ancora alcune brevi osservazioni sul 
problema dell’eventuale accertamento della verità oggettiva. Non si tratta, però delle 
questioni concrete concernenti l'apprezzamento delle prove nel processo civile, bensì del- 
l'aspetto filosofico, ossia del problema generale sull’effettiva esistenza di un criterio valido 
per valutare la prova testimoniale. Su questo problema il marxismo-leninismo assume 
una posizione chiarissima: l’esperienza è alla fine, la caratteristica della verità. Per prassi, 
essa sta ad indicare in senso marxistico-filosofico [. ..] l’intero processo sociale della realtà 
oggettiva. Se una conoscenza sia vera o falsa, lo stabilisce in definitiva il risultato dell’attività 
tendente alla sua realizzazione. Il risultato dell’attività costituisce la prova della conoscenza 
soggettiva e la caratteristica della oggettività che sa essere veritiera. La prassi rappresenta il 
corso materiale dell’azione pilotata dalla volontà, nel quale si inseriscono, tra l’altro (con 
riferimento al confronto con la realtà oggettiva) le previsioni sulla realtà da modificare, in 
quanto il menzionato corso materiale viene, di norma, strutturato conformemente alle 
previsioni stesse ». 

14. È appena il caso di ricordare che ad eguale concezione si ispirava l'organo ufficiale 
di stampa del Partito comunista sovietico, il cui titolo era PRAvDA, che vuol dire, appunto, 
verità. Ma era una verità tutta particolare, tanto che ovunque non era ritenuta attendibile, 
salvo che nei circoli politici e/o culturali organici a quel partito. 
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26.4. Fisionomia del processo civile tracciata nell ’ordinanza e 
sua analogia con quella propugnata da una parte della no- 
stra dottrina 


Il descritto sistema processuale viene pretenziosamente ritenuto nel- 
l'introduzione come quello veramente idoneo a far trionfare la giusti- 
zia e la verità e come la più genuina ed autentica espressione di uno 
Stato profondamente democratico. Sennonché sembra potersi fonda- 
tamente e senza particolari sforzi dialettici obbiettare che un processo 
affidato ad un giudice onnipotente ed inquisitore, che non deve essere 
(e non è) imparziale ed è obbligato a servire fedelmente delle diretti- 
ve politiche provenienti dall’esterno, non rappresenta un progresso 
rispetto ad un processo regolato da diversi ed opposti principi. Esso, 
infatti, non è altro che l’espressione di uno Stato autoritario e/o di 
polizia in ambito giurisdizionale, vale a dire di un sistema politico 
assolutistico ed illiberale ben noto in epoche storiche precedenti la 
nascita dello Stato libero di diritto basato sul fondamentale canone 
della divisione dei pubblici poteri. Dunque, si tratta all'evidenza di un 
regresso, non di un progresso. 

Le esposte ed elementari obbiezioni non costituiscono una novità, 
essendo da tempo note e di per sé evidenti, per cui appare inutile 
indugiare su di esse. Invece, la questione giuridico-processuale molto 
importante che nasce a questo punto è, a mio parere, un’altra. 

Nozioni come ricerca e accertamento della verità materiale, oralità— 
immediatezza—-concentrazione, poteri direttivi e probatori da attribuire 
copiosamente al giudice, collaborazione tra parti, avvocati e giudice, 
non sono estranee ad un ampio settore della nostra dottrina processua- 
le, che da tempo li addita come fattori indispensabili per un processo 
civile rapido ed efficace, tanto da avere influenzato significativamente 
non solo la cultura accademica ma anche la legislazione in vigore. 

Che cosa significa tutto questo? Vuol forse dire che il processo civile 
resta sempre eguale a se stesso anche se regolato in modo diametral- 
mente opposto? Oppure che in uno Stato libero di diritto esso possa o 
debba essere dominato dagli stessi principi, che ben si attagliano ad 
uno Stato autoritario di polizia, se non addirittura dichiaratamente 
dittatoriale, come se si trattasse di un'isola che non risenta del mare 
che la circonda? 
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26.5. L'ideologia pubblicistica del processo all’epoca dell’emana- 
zione dell’attuale codice di procedura civile 


La risposta ai cruciali quesiti qui posti induce a riprendere in esame 
le dottrine elaborate da due tra i nostri più reputati processualisti, i 
quali ebbero anche la fortunata opportunità di collaborare attivamente 
alla stesura del vigente codice di procedura civile, risalente al 1940. 
Queste dottrine vengono per ora prese in considerazione quasi come 
una foto o un oggetto d’epoca, cioè come un importante documento 
dello spirito e dell'ambiente culturale ed intellettuale caratterizzanti 
il momento storico in cui venne alla luce il nostro codice. Esula, allo 
stato, da questo esame qualunque valutazione di tipo politico come 
anche la critica di tipo giuridico: si tratta, solo, di registrare le tendenze 
di quel tempo e prenderne atto. 

Già in una nota prolusione del 16 gennaio 1920 il principale e più 
attivo artefice della riforma processuale del 1939/40 aveva tracciato in 
modo chiarissimo la distinzione corrente, a suo parere, tra la conce- 
zione c.d. privatistica e quella c.d. pubblicistica del processo civile!. 
Secondo la prima le parti dominerebbero il processo ed il giudice 
sarebbe relegato al ruolo passivo di spettatore impotente del loro agire, 
limitandosi infine a decidere la causa come un arbitro neutro che si 
disinteressa del contenuto della lite giudiziaria. In base alla seconda 
il giudice sarebbe il portatore dell’interesse dello Stato ad accertare il 
vero e ad applicare in concreto la norma di legge da esso emanata, ri- 
spetto al quale interesse pubblico le parti sono soltanto l’inconsapevole 
tramite che da l'impulso al giudizio. Quindi il giudice deve svolgere 
un ruolo attivo, è il vero e più importante protagonista del dramma 
processuale, deve essere munito di tutti i poteri idonei a regolare il 
procedimento e soprattutto del potere di disporre di ogni prova che 
gli permetta di assolvere al suo più essenziale compito: l'accertamento 
della verità materiale!. In questa visione l'Avvocato assume una nuova 
e superiore dignità, che giustifica socialmente e giuridicamente la sua 
funzione, che altrimenti apparirebbe una intermediazione nociva e 


15. Cfr. P. CALAMANDREI, L’Avvocatura e la riforma del processo civile, prolusione letta 
nell'Università di Siena il 16 gennaio 1920, in Studi sul processo civile. I, Padova 1930, pp. 
296-350. 

16. Cfr. P. Calamandrei, L ‘Avvocatura e la riforma del processo civile, cit., p. 299, 311 e ss., 
316. 
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parassitaria, e cioè non più quella di difendere l’interesse del cliente 
in base ad un rapporto fiduciario, ma quella di essere «il migliore 
cooperatore del giudice nel raggiungimento del vero giuridico »7. È 
inutile dire che lo Studioso manifestava chiaramente la sua preferenza 
per la concezione pubblicistica. 

I concetti sinteticamente esposti, alquanto diffusi in una parte della 
dottrina processuale, trovarono in seguito un coerente sviluppo tecni- 
co in uno scritto apparso negli studi Redenti del 19515, ma in realtà 
risalente al 1941'°, che in considerazione di ciò assume un significato 
pregnante perché coevo all'emanazione del codice di procedura civile, 
cui anche l’A. fu chiamato a cooperare?°, contribuendo così a far luce 
sull’atmosfera da cui esso scaturì. 

La tesi esposta negli scritti qui ricordati è ben nota. Il processo 
civile è un istituto governato dal diritto pubblico, cui le parti devono 
adeguarsi se vogliono ottenere la tutela giurisdizionale dei loro dirit- 
ti. Esso obbedisce ad un interesse pure pubblico, distinto da quello 
privato costituente il sostrato del diritto soggettivo, ed è regolato da 
una sua propria legge che deve vedere il giudice come protagonista 
attivo in vista dell’accertamento della verità materiale e della norma 
giuridica, che vi inerisce. Mentre il principio dispositivo in senso stret- 
to o proprio è limitato alla fase o all’aspetto della proposizione della 
domanda giudiziale, riguarda la sfera sostanziale del diritto e precede 
l’insaturazione del giudizio, la legge regolatrice del processo va oltre, 
ha un oggetto diverso, con la conseguenza che conferire al giudice i 
più estesi poteri per regolare il procedimento ed introdurre di ufficio 
tutte le prove idonee all’accertamento della verità materiale non in- 
tacca il diritto soggettivo ed il principio dispositivo. È solo questione 
di tecnica processuale cui le parti devono adeguarsi, poiché come il 
processo serve alle parti queste servono al primo. Da qui il paragone 
del giudice al pilota di un autoveicolo, o al comandante della nave: 


17. Cfr. P. CALAMANDREI, Op. cit, p. 317. 

18. Cfr. T. CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del processo, in Studi in onore di E. 
Redenti, II, Milano 1951, pp. 695-772. L'A. avverte in apertura dell’esistenza dello scritto 
citato alla nota seguente. 

19. Cfr. T. CARNACINI, Volontà finale e tecnica della parte nel processo civile, Bologna 1941. 

20. Cfr. F. CIPRIANI, Il codice di procedura civile tra gerarchi e processualisti, Napoli 1992, 
pp. 38 ss., 363 ss., 377 e passim; G. MONTELEONE, Manuale di diritto processuale civile, 4° ed. I, 
Padova 2007, pp. 336-338 testo e note. 
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l'individuo sale in macchina, o nella nave, perché vuole raggiunge- 
re una meta, ma spetta unicamente al pilota condurre il mezzo nel 
modo migliore secondo le sue proprie caratteristiche per arrivare alla 
destinazione indicatagli?!. 

Questa veduta è apparsa per certi versi eccessiva ed è stata sotto- 
posta a critiche fondate??. Tuttavia non è questo il momento delle 
obbiezioni; interessano, invece, i presupposti concettuali sui quali essa 


si fonda. 


26.6. Raffronto tra tale ideologia e quella sottesa all’ordinanza 
processuale della Repubblica democratica tedesca: i punti 
di contatto 


Come accennato, si è qui scelto il pensiero di due autorevoli rappresen- 
tanti della nostra dottrina processuale sia perché essi rappresentano in 
modo esemplare una concezione del processo e della giurisdizione 
civili tutt'ora ben presente e seguita, sia perché essa ebbe sicuramente 
ad influenzare la stesura del codice, come fedelmente testimonia la 
sua relazione di accompagnamento. 

Ora, se si mette a confronto tale concezione con il saggio intro- 
duttivo di H. Kellner all’Ordinanza processuale dell'ormai defunta 
Repubblica democratica tedesca, le analogie sono impressionanti. I 
capisaldi teorici sono identici: l'accertamento della verità materiale, il 
giudice attivo dotato di ampi ed insindacabili poteri, la funzione del- 
l'avvocato, la collaborazione tra parti e giudice, oralità-immediatezza- 


21. Cfr. T. CARNACINI, Volontà finale e tecnica della parte nel processo civile, cit., 16, nota 1; 
Id .. Tutela giurisdizionale c tecnica del processo. cit., 713, nota 37; P. CALAMANDREI, Istituzioni 
di diritto processuale civile, 1, Padova 1941. pp. 230-240. Su di esso cfr. F. CIPRIANI, La nave, il 
timoniere e il processo civile, in Piero Calamandrei e la procedura civile. Napoli 2007, pp. 187-189; 
in precedenza Id., Il processo civile nello Stato democratico. Napoli 2006, p. 11 ss. 

22. Cfr., tra i primi critici, M. CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema 
dell’oralità, I, Milano 1962, p. 303 ss., il quale studioso non era precisamente un sostenitore 
del principio dispositivo. Su questa opera, che sotto le spoglie dell’oralità sostiene in 
sostanza l’idea di un processo civile pubblicistico ed inquisitorio in cui il giudice, in virtù 
del c.d. libero convincimento, può escutere come testimoni le parti edi terzi giuridicamente 
interessati alla controversia, cfr. l’importante messa a punto del E MAZZARELLA, A proposito 
di « oralità » e di « testimonianza della parte », in Riv. trim. dir. proc. civ. 1962, pp. 9681004. 
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concentrazione, ecc. Mi fermo qui per non far torto all’intelligenza 
del lettore. 

L'unica differenza sta in questo. Lo Studioso tedesco, al coperto di 
una organizzazione statale basata su un’ideologia politica che si cre- 
deva eterna ed infallibile, non esitò a condannare dispregiativamente 
il principio del contradittorio e quello dell’imparzialità del giudice, 
liquidati come il retaggio di concezioni borghesi e capitalistiche del 
diritto incompatibili con i veri fini e la struttura del processo civile. I 
nostri, invece, pensavano, senza timore di cadere nell’ambiguità ed in 
contradizione, di potere conciliare la concezione c.d. pubblicistica con 
quegli stessi principi, da sempre ed ovunque sentiti nella coscienza 
comune come la più salda e migliore garanzia della giustizia e come 
l'essenza stessa della funzione giudiziaria. 

Sennonché, esaminando la questione con mente fredda e scevra 
da preconcetti, è ben chiaro che aveva ragione il Kellner, il quale, 
sentendosi libero di esprimere il proprio pensiero senza ambiguità o 
compromessi, affermò e dimostrò nel suo saggio che in un processo 
civile costruito in funzione del giudice in vista del c.d. accertamento 
della verità materiale non possono trovare ingresso né il principio 
del contraddittorio né quello della sua imparzialità. Invero, se primo 
dovere delle parti e dei difensori è quello di collaborare in vista del sud- 
detto accertamento, e se il giudice deve avere tutti i poteri, compresi 
quelli probatori, per giungere ad esso, è del tutto inutile continuare a 
parlare di contraddittorio, di diritto di difesa, di imparzialità, ecc. In 
una visione del genere la presenza delle parti si giustifica non perché 
esse siano artefici e protagoniste del processo, ma perché esse sono i 
destinatari passivi dei provvedimenti giudiziali. 

La conclusione, allora, è che il processo civile non è come una mac- 
china sempre uguale a se stessa, comunque essa sia costruita e regolata. 
La sua disciplina giuridica non è solo una questione di pura tecnica 
legislativa, cui le parti debbono inchinarsi se vogliono raggiungere 
la meta della tutela giudiziaria dei propri diritti, ma influisce profon- 
damente sulla loro natura ed il loro modo di essere. La concezione 
pubblicistica del processo e della giurisdizione civile, nei termini sopra 
riferiti e comunemente accolti, mettendo in campo un preteso interes- 
se superiore e pubblico prevalente su quello delle parti, le espropria 
e snatura profondamente i loro diritti che, nella delicata fase della 
contestazione, perdono la loro intrinseca caratteristica di autonomia 
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ed individualità per divenire oggetto (nella migliore delle ipotesi) di 
un paternalismo poliziesco. Dunque, ai due diversi sistemi processuali 
corrispondono concezioni profondamente diverse del diritto e della 
giurisdizione, a loro volta espressione di assetti politico—costituzionali 
altrettanto diversi”. Si tratta di vedere quale di esse sia più confacente 
ad uno Stato libero di diritto, ed a questo esame non può sottrarsi 
il nostro codice del 1940 figlio di un'epoca e di un regime politico 
imbevuti da statalismo autoritaristico. 


26.7. Netto contrasto con l’attuale ordinamento costituzionale 
italiano del processo civile a sfondo pubblicistico-inquisitorio 


Molta acqua è passata sotto i ponti da quando è stato emanato il codice 
di procedura civile. 

La storia si è incaricata di dimostrare, anzitutto, come i regimi 
politici dittatoriali ed autoritari, di qualunque colore e tendenza, siano 
miseramente falliti alla prova inappellabile dei fatti. Essi si sono rivelati 
del tutto incapaci di conseguire i fini di riscatto e di redenzione sociale, 
che tutti proclamavano a parole, mentre di fatto sono stati artefici di 
tragedie disumane e di odiose persecuzioni. 

In Italia, anch'essa profondamente colpita da tragici eventi stori- 
ci, è stata emanata una nuova Costituzione repubblicana a carattere 
rigido ispirata a principi di libertà e democrazia. Essa nell’art. 24 ha 
elevato a garanzia costituzionale il « diritto di agire in giudizio per la 
tutela dei propri diritti e interessi legittimi », ed ha proclamato che 
«la difesa è diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimen- 
to ». Alla luce di tali norme non è più possibile parlare di relatività 
del concetto di azione, né è lecito (concettualmente) considerare le 
parti che agiscono in giudizio come « gli inconsapevoli strumenti » 
di un pubblico interesse?4. L'azione è, invece, quello specifico potere 


23. Cfr., da ultimo. G. MONTELEONE, Manuale, I, cit., p. 270 s. 

24. Così P. CALAMANDREI, L’Avvocatura e la riforma del processo civile. cit., p. 314 e passim; 
Id., Relatività del concetto di azione, in Riv. dir. proc. 1939, I, p. 22 ss.; tutta l’opera scientifica 
di questo Studioso è dominata da tale concetto. All’art. 24 cost. ed alla sua incidenza sul 
versante della tutela giurisdizionale dei diritti e degli interessi sono state dedicate alcune 
monografie: V. VicoRITI, Garanzie costituzionali del processo civile, Milano 1970; L.P. Como- 
LIO, La garanzia costituzionale dell’azione ed il processo civile, Padova 1970, spec. pp. 97.157; 
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costituzionalmente garantito che serve a tutelare i diritti e gli interessi 
legittimi di ogni cittadino, il quale agisce consapevolmente proprio a 
questo fine e non come inconsapevole strumento per l'attuazione di un 
preteso, ma fantomatico, interesse dello Stato diverso e ad esso diritto 
contrapposto. 

Né è più lecito astrarre artificiosamente il diritto di azione dal 
processo giurisdizionale, cui essa da l'avvio, per sostenere che il c.d. 
principio dispositivo riguarda solo l'aspetto sostanziale ma non lo 
svolgersi del procedimento, che sarebbe governato da una disciplina 
tecnica del tutto indifferente alla natura giuridica dei diritti in esso 
dedotti. Siffatta veduta, oltre ad essere intrinsecamente assurda da 
un punto di vista logico in quanto pretende di separare ed isolare il 
processo dalla sua fonte genetica (il fiume dalla sua sorgente), versa 
in netto contrasto con le richiamate norme costituzionali. Agire in 
giudizio, infatti, altro non vuol dire che promuovere e svolgere tutto 
quel procedimento attraverso il quale si attua la tutela giurisdizionale 
dei diritti dall’inizio alla fine, non solo proporre la domanda giudiziale. 

Ancora, nella attuale formulazione dell’art. 111 cost. sono espres- 
samente sanciti il principio del contraddittorio (non della collabora- 
zione tra giudice e parti per la ricerca della verità materiale!), e quello 
di imparzialità e terzietà del giudice. Questi principi sono a loro vol- 
ta strettamente connessi alle norme contenute negli artt. 101 e 104, 
secondo cui i giudici sono soggetti soltanto alla legge e la magistra- 
tura costituisce un ordine autonomo ed indipendente da ogni altro 
potere. È facile immaginare quale pericoloso squilibrio nell’assetto 


Id., in Commentario alla Costituzione a cura di G. BRANCA, Rapporti civili. artt. 24-26, Bologna 
1981, pp. 1-53; N. TROCKER, Processo civile e Costituzione, Milano 1974. Tutti questi lavori, 
però, o hanno un contenuto prevalentemente descrittivo, o non centrano l’aspetto più 
importante della garanzia costituzionale perché condizionati da vedute pregiudiziali, ossia 
preconcetti. Si pensi, ad esempio, alla pretesa di adeguare l’art. 24 cost. ai vari concetti 
astratti e aprioristici di azione ad esso preesistenti, mentre, invece, deve essere quel concet- 
to ad essere ricostruito ex novo proprio sulla base del nuovo assetto costituzionale. Oppure 
alla pretesa antigiuridica, perché contraria ai principi di ermeneutica sempre seguiti e 
codificati, di interpretare l’intera Costituzione (139 articoli) alla luce di un solo suo comma, 
vale a dire l’ art. 3 cpv., quando è invece evidente che deve essere al contrario, non potendo 
né logicamente né giuridicamente un solo comma conformare di sé l’intero impianto co- 
stituzionale. Si tratta, come al solito, di elaborazioni concettuali tipiche da politica del diritto, 
come poco sopra osservato nel testo, che sovrappongono al dato giuridico valutazioni e 
ideologismi ad esso estranei. 
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costituzionale dello Stato deriverebbe dal fatto che un corpo di fun- 
zionari, eretto ad ordine indipendente e incontrollabile da qualsiasi 
altro potere, non sia ad un tempo vincolato dall’obbligo assoluto e 
cogente della più rigorosa imparzialità nell’espletamento della fun- 
zione giudiziaria: questa garanzia può darla in concreto soltanto la 
legge (intrinseca ed estrinseca) del processo ed in sua mancanza si 
aprirebbe la strada a qualunque abuso, tanto più pericoloso in quanto 
ammantato dall’apparente forma della legalità. 

Principi analoghi, del resto, sono proclamati anche dalla Conven- 
zione europea sui diritti dell’uomo (art. 6) ratificata dall’Italia con L. 4 
agosto 1955 n. 848, e non solo da essa. 

Ne consegue che ogni concezione del processo civile, che si ponga 
direttamente o indirettamente in contrasto con essi, deve reputarsi 
contraria al sistema della nostra Costituzione e delle Convenzioni 
internazionali e quindi non può che essere respinta con fermezza. 


26.8. Reale ruolo processuale del concetto di verità « materiale » 
od « oggettiva ». Sua inconsistenza logica e giuridica 


Sarebbe, però, ingeneroso criticare con il facile senno di poi quei 
nostri maestri predecessori, che maturarono le loro convinzioni in 
epoca diversa e in un tessuto normativo egualmente diverso da quello 
odierno. Non si può rimproverare loro di non aver saputo prevedere il 
futuro, e quindi restano immutati, pur nel dissenso, la devozione ed il 
rispetto loro comunque dovuti. Ma come valutare chi ancora si ostina 
a sostenere concezioni pubblicistiche del processo civile di stampo 
analogo a quelle sopra richiamate, come se la storia e le leggi si fossero 
fermate alla prima metà dello scorso secolo? Più in particolare, cosa 
vuol dire oggi in concreto affermare il principio del c.d accertamento 
della verità materiale o oggettiva con tutto quel che ne consegue? 
Intanto, il concetto di verità materiale è in sé equivoco ed inconsi- 
stente, perché presuppone una indimostrabile contrapposizione con 
un’altra verità di impossibile definizione, essendo essa una sola e sen- 
za aggettivi. Inoltre, il suo c.d. accertamento è un fine estraneo alla 
giurisdizione civile, che serve invece ad accertare e tutelare diritti e 
non verità, più o meno materiali (v. art. 2907 c.c.). Ne consegue che 
l’asserito principio ha in realtà la funzione di costruire e legittimare 
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un processo civile in cui: il giudice sia attivo, vale a dire inquisitore e 
consapevole portatore di istanze esterne al giudizio??; abbia quindi il 
potere di dirigere il procedimento a sua discrezione ed anche contro 
le parti; abbia quindi il potere di introdurre qualunque prova di ufficio 
per accertare la c.d. verità materiale; le parti ed i difensori abbiano 
di contro il dovere di collaborare alla ricerca della verità, se del caso 
anche contro il proprio interesse. 

Tutto ciò non è altro che la sostanziale negazione del diritto sog- 
gettivo di azione e conduce alla evidente violazione dei principi co- 
stituzionali dell’imparzialità del giudice e del contraddittorio: basta 
ritornare al saggio del Kellner sull’Ordinanza processuale dell’estinta 
Repubblica democratica tedesca, da cui questo scritto ha preso le 
mosse, per rendersene conto. Come ulteriore prova, basta leggere le 
tesi esposte nell’opera di un giurista, di estrazione politica e culturale 
molto simile a quella del Kellner?°, in cui si enfatizza il giudice attivo 
che cerca la verità materiale e mette la sua funzione al servizio del 
potere politico. 

Il diritto soggettivo di azione, che in uno Stato libero appartiene 
esclusivamente all’individuo non perché gli venga graziosamente con- 
cesso da qualcuno ma perché è un attributo essenziale della persona 
umana intesa come soggetto titolare di diritti, non si esaurisce soltanto 
nella proposizione della domanda giudiziale ma informa di sé tutto il 
processo, che dell’azione è il prodotto nel suo continuo svolgersi. 

Il principio del contraddittorio ed il connesso diritto di difesa po- 
stulano che legittimamente le parti perseguano con mezzi leciti e 
giuridicamente regolati la difesa dei propri interessi, e non si può 
pretendere che esse collaborino per la ricerca della c.d. verità mate- 
riale perché ciò sarebbe incompatibile con la loro naturale posizione 


25. V.in questo senso per tutti, da ultimo, M. TARUFFO, Poteri istruttori del giudice e delle 
parti in Europa, in Riv. trim. dir. proc. civ. 2006, p. 452 ss.; S. CHIARLONI, Il presente come storia: 
dai codici di procedura civile sardi alle recentissime riforme e proposte di riforma, in Riv. trim. dir. 
proc. civ. 2004, p. 470 s. e nota 63. 

Per la confutazione delle tesi sostenute dai citati Autori cfr., da ultimo, G. MONTELEONE, 
Limiti alla prova di ufficio nel processo civile (cenni di diritto comparato e sul diritto comparato), 
in Riv. dir. proc, 2007, pp. 863-874; Id., L ‘attuale dibattito sugli « orientamenti pubblicistici » dei 
processo civile, in Rass. forense 2005, pp. 1 199-1223. 

26. Cfr. M.R. DAMASKA, I volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica del processo, 
trad. it. di A. Giussani e F. Rota, Bologna 1991, pp. 147 ss., 249 ss. 12 
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processuale. Quando gli interessati hanno voglia di collaborare non 
vanno in causa, evitano l’urto tra le contrapposte pretese, oppure si 
accordano durante il corso del giudizio. 

L'accertamento della verità deve scaturire dal contraddittorio tra le 
parti, sulle quali incombe l’onere di provare i fatti allegati nel proprio 
interesse, non dall’attività di un giudice inquisitore che le interroga”” 
ed introduce di ufficio le prove. L'interrogatorio delle parti è compito 
di un organo inquirente, non di un giudice, e per questa chiara e 
semplice ragione esso, malgrado previsto ed in alcuni casi addirittura 
imposto dalla legge, non è mai attecchito e non ha dato utili risultati. 
La deduzione e la ricerca delle prove è un compito che rientra a pieno 
ed esclusivo titolo nella strategia difensiva dei contendenti: attribuirlo 
al giudice significa solo dargli la stessa loro veste ed abbassarlo al loro 
livello nella controversia giudiziaria. Nel processo il contraddittorio 
si sviluppa tra le parti, non tra queste ed il giudice, per cui non salva 
nulla la regola secondo cui venga loro eventualmente concesso, come 
contrappeso al potere officioso, di chiedere l'ammissione di prove 
contrarie a quelle introdotte di ufficio. Anzi, proprio questa eventuale 
facoltà costituisce la più evidente dimostrazione della consumata adul- 
terazione del processo civile, divenuto ormai il triste e riprovevole 
scenario di una contesa tra alcuno dei litiganti ed il giudice?8. 

In sostanza, secondo le vedute qui criticate si pretende che le parti 
siano imparziali, perché vincolate dal dovere di cooperare al preteso 
accertamento della verità materiale, mentre il giudice allo stesso fine 
può e deve essere parziale sostituendosi ad esse nell’introduzione 
delle prove in giudizio. Come si vede, si tratta del manifesto capo- 
volgimento dei principi basilari della giurisdizione civile senza che 
ne consegua alcun beneficio, perché nessuno ha mai dimostrato in 
modo oggettivo e scientifico che un tal sistema conduca realmente a 
risultati migliori o più attendibili. Ci troviamo, pertanto, in presenza 
solo di opzioni ideologiche astratte e per di più retaggio di concezioni 
politiche ormai defunte in quanto storicamente superate a causa dei 


27. Come, invece, vorrebbe M. CAPPELLETTI, Op. cit., supra, nota 22. 

28. Sul valore del principio di imparzialità e terzietà del giudice cfr., da ultimo, A. 
ALvaRADO VELLOSO, Imparzialità del giudice e giusto processo, in Stato di diritto e garanzie 
processuali. Quaderni della Rivista « Il giusto processo civile », Napoli 2008. pp. 149-164. Il 
Quaderno racchiude gli atti delle II giornate internazionali di Diritto processuale civile 
tenutesi in Bari nel giugno 2007. 
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loro errori. 


26.9. Conclusione 


Affinché il processo civile possa veramente assolvere alla sua funzione, 
che è quella di tutelare i diritti dei cittadini, dai quali soltanto scaturisce 
l’azione, e non di perseguire astratti interessi pubblici da essi diversi, 
la prima essenziale regola è che in esso ognuno resti al suo posto. Il 
giudice, terzo ed imparziale come afferma la Costituzione e prima 
ancora la nostra civiltà giuridica, deve stare al di sopra delle parti 
per valutare oggettivamente secondo il suo libero convincimento la 
materia del contendere. 

Queste hanno il diritto di agire e di difendersi all’esclusivo fine di 
tutelare le proprie posizioni giuridiche e dal loro contraddittorio, vale 
a dire dal loro contrasto dialettico e solo da esso, devono scaturire il 
vero e la decisione finale. 

Ogni alterazione di questo delicato congegno allontana sia il c.d. 
accertamento della verità materiale sia la giustizia, perché « risultato 
e modo di arrivarvi sono, come sempre nella storia dell’azione, in- 
dissolubilmente uniti. Se si stacca il risultato dal modo di arrivarvi, si 
rende impossibile il risultato, lo si nega proprio con l'intenzione di 
salvaguardarlo »?9. 


29. Così, con perfetta sintesi, G. CaPOGRASSI, Intorno al processo (ricordando Giuseppe 
Chiovenda), in Opere, IV, Milano 1959, p. 150. Il concetto viene ulteriormente sviluppato e 
ribadito in quella stupenda e profondissima pagina in cui si spiega il rapporto tra verità e 
processo ed in che cosa la prima consista, per cui cfr., Id., Giudizio processo scienza verità, in 
Opere, cit ., V, pp. 53-76. 

Sarebbe, forse, il momento che gli studiosi del processo riconoscano in Capograssi non 
solo un filosofo del diritto (nel vero senso della parola), ma anche uno dei nostri più grandi 
processualisti, l’unico, tra l’altro, che abbia saputo cogliere nella sua essenza l'apporto dato 
da G Chiovenda alla scienza del diritto ed a quella del processo in ispecie. 


XXVII 


Il giallo del brocardo. Judex secundum alligata 
et probata (partium?) iudicare debet, 
non secundum coscientiam 


in Il giusto processo civile, n. 2/2009, pp. 623-626 


La scena degli studi sul processo civile, che in genere appare noiosa 
per il lettore che non sia anche un giurista di professione (teorico o 
pratico), viene oggi inaspettatamente ravvivata dall’irrompere di un 
giallo degno della migliore letteratura poliziesca anglo-americana. 
Saluto con gioia l'evento, il cui merito va ascritto ad un processualista 
spagnolo, Joan Picò Y Junoy, che è un profondo conoscitore anche 
della produzione scientifica italiana, passata ed attuale, al punto da 
potere stabilire quali tra i dibattiti in essa sviluppatisi siano fondati e 
quali, invece, infondati. 

Il citato studioso già nelle pagine della Rivista di diritto processuale 
(anno 2007, pp. 1497-1518) ci aveva anticipato attraverso un accurato 
studio delle fonti, vale a dire delle opere dei Glossatori e postglossatori 
(che, però, fonti in senso proprio non sono in quanto non si tratta di 
leggi né di consuetudini, ma di semplici opinioni interpretative) che a 
suo parere la formulazione originaria del brocardo riportato nel titolo 
non conteneva la parola partium. Essa sarebbe stata aggiunta molti 
secoli dopo in Germania alla metà del 1800 allo scopo di legittimare 
una visione del processo civile, in cui fosse negato al giudice qualsiasi 
potere istruttorio per attribuirlo solo alle parti: iudex secundum alligata 
et probata partium iudicare debet, non secundum coscientiam. Dalla Ger- 
mania l’adulterazione sarebbe passata in Italia ad opera del Chiovenda 
e da questi nella letteratura successiva. 

Questa tesi, che non era passata inosservata (v. in questa Rivista, 
2008, p. 613), è stata dall’Autore ulteriormente sviluppata in un volume 
(El Juez y la prueba, Barcelona, 2007) allo scopo di dimostrare che la 
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limitazione dei poteri probatori del giudice nel processo civile con- 
nessa al principio dispositivo non ha quel fondamento storico, che 
generalmente le si attribuisce. Di contro le fonti volevano soltanto 
scolpire il divieto di scienza privata del giudice. 

Il volume in questione, già qui segnalato (in questa Rivista, 2007, 
p. 603), ha avuto il privilegio di una recensione adesiva da parte di 
uno dei più autorevoli studiosi italiani del processo civile, il Prof. 
M. Taruffo (v. Riv. trim., 2008, p. 1402), particolarmente versato sia 
nelle indagini storiche che nella materia delle prove. A lui, infatti, 
si devono alcuni fondamentali contributi scientifici, vere e proprie 
pietre miliari in campo processuale, come, ad esempio, quella che il 
code de procedure civile francese del 1806 (figlio della rivoluzione) era 
molto più arretrato del regolamento giudiziario austriaco del 1781 c.d. 
giuseppino (v. Taruffo, Procedura civile (codice), in Dig. disc. priv, Sez. 
civ, XIV, Torino 1996, 658-659); oppure quel nuovissimo principio, 
dapprima ignoto, secondo cui una sentenza « non è mai giusta se si 
basa su un accertamento erroneo o inesatto dei fatti » (v. Taruffo, La 
prova dei fatti giuridici, Milano, 1992, 43). 

Il pregio della recensione sta sopratutto nell’avere aggiunto all’o- 
pera recensita qualcosa, che essa prudentemente non contiene, vale 
a dire una indagine dal piglio inquisitorio (mai termine è stato più 
adatto al caso) sulle probabili cause dell'avvenuta manipolazione del 
brocardo, partendo da una premessa storicamente irreale. I Glossa- 
tori del secolo XIII, come il Duranti e coloro i quali gli succedettero, 
quasi avendo presente l’odierno dibattito sull’estensione dei poteri 
officiosi in tema di prove, non avrebbero collegato alle parti alligata 
et probata proprio per salvaguardare il ruolo del giudice c.d. attivo, al 
quale era invece vietato solo l’uso della sua scienza privata indicata 
con l’espressione non secundum coscientiam. Così, infatti, si esprime il 
recensore: « era fuori discussione il potere del giudice di acquisire di ufficio 
prove, quando egli ne avesse legittima conoscenza e le ritenesse utili per 
l’accertamento della verità ». 

Chi sono stati i manipolatori, che hanno alterato il pensiero dei 
Glossatori favorevoli alle prove di ufficio, e perché lo hanno fatto? È 
qui che il giallo prende corpo e si infittisce. Potrebbe essere stato un 
errore puro e semplice; potrebbe essere stato un errore tendenzioso, 
ma in buona fede, con lo scopo di dare un fondamento storico al 
principio dispositivo nel processo civile; potrebbe, infine, essere stato 
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un errore voluto e malizioso teso «a far corrispondere il brocardo con 
l’ideologia liberale classica del processo ». 

Delle tre ipotesi la più suggestiva è sicuramente la terza: è molto 
affascinante l’idea che A. Wach si aggirasse furtivo nelle biblioteche 
tedesche per alterare i testi dei Glossatori, manipolandone il contenuto, 
seguito in Italia dal povero G. Chiovenda, al quale è stato attributo 
tutto ed il contrario di tutto (da essere criptofascista, come lo definì un 
noto filosofo del diritto, a campione dell’ideologia liberale classica). 

Sembra, però, potersi formulare una quarta ipotesi, che a me 
sembra la più vicina al vero. 

Anzitutto, non è così sicuro o scontato che i Glossatori, affermando 
che il giudice deve giudicare non secundum coscientiam ma secundum 
alligata et probata, intendessero riferirsi al divieto di scienza privata. È 
forse più probabile che essi tendessero, in conformità al significato 
ed all’origine della parola coscientia, ad escludere quello che oggi si 
chiama il libero convincimento stante che il processo del tempo era 
caratterizzato dal sistema della prova legale. 

Inoltre, non si comprende la ragione per cui gli alligata fossero 
riservati sicuramente e solo alle parti, mentre i probata no, potendosi 
in essi intromettersi il giudice attivo (da distinguersi accuratamente 
dal giudice inquisitore!), posto che il brocardo mette i due concetti 
esattamente sullo stesso piano. 

Infine, se la coscientia coincide con la scienza privata del giudice, 
perché vietarne l’uso nel processo dal momento che essa costituisce 
sicuramente ai suoi occhi il migliore e più sicuro dei mezzi di prova? 
Perché mai il giudice dovrebbe chiamare di ufficio un testimone per 
provare un fatto, se egli lo ha constatato con i suoi occhi? L’ovvia rispo- 
sta sta nella struttura intrinsecamente contraddittoria del processo e 
nel conseguente principio di imparzialità del giudice, vale a dire quei 
caratteri che escludono per ragione naturale prima che giuridica il suo 
potere di ammettere di ufficio prove su fatti passati, per i quali sussiste 
l’onere delle parti. 

Stando così le cose, sembra potersi concludere che insigni giuri- 
sti come Wach, Chiovenda o Liebman (persone, oltretutto, molto 
intelligenti e colte) non hanno manipolato nulla inserendo nel noto 
brocardo la parola partium (ammesso in ipotesi che ciò sia vero), ma 
al più hanno reso esplicito quanto in esso era chiaramente implicito. I 
manipolatori, invece, sono coloro che oggi vogliono far enunciare ai 
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Glossatori pretesi ma inesistenti principi in materia di prove. 


XXVII 


Le idee confuse del prof. Taruffo 


in Riv. trim dir. proc. civ., LxM, 3/2009, pp. 1139-1141 


Nel fascicolo n. 2 del 2009 di questa rivista è stato pubblicato un ar- 
ticolo a firma del prof. M. Taruffo, la cui lettura suscita profonda 
amarezza. Esso, infatti, sotto un titolo dall’apparente carattere gene- 
rale (Per la chiarezza di idee su alcuni aspetti del processo civile, p. 723 
ss.) contiene uno scomposto e pesante attacco personalistico dai toni 
sempre scortesi o eccessivi, talvolta fin’'anche ingiuriosi. Prova ne sia 
che nel testo del detto articolo il mio nome ricorre di continuo (una 
ventina di volte), mentre in un saggio da me recentemente pubblicato 
nella Rivista di diritto processuale, che ha innervosito il Taruffo, costui 
non è stato mai nominato, ma solo citato in nota quale autore di scritti 
giuridici sull'argomento trattato, senza alcun commento personale. 
Questo solo fatto basta a dare la misura dell’inopportunità di una 
replica, che ha voluto confondere le persone con le teorie da ognuno 
legittimamente professate, e prova, ove ve ne fosse ancora bisogno, 
che il Taruffo non ha reali e fondati argomenti da contrapporre, ma 
solo offese. 

Non intendo seguire il mio accanito critico su questa strada: non ne 
sarei capace per indole e per educazione, né ho mai ricevuto esempi 
di tal genere da chi mi ha guidato negli studi. Anzi mi rincresce se 
nello scrivere ho potuto inavvertitamente urtare la suscettibilità di 
qualcuno. 

Non ho difficoltà a riconoscere di non essere né uno storico, né un 
filosofo, né un epistemologo e di avere soltanto qualche infarinatura di 
procedura civile. La mia divisa è sempre stata il socratico « questo so 
che nulla so », che però non si addice al mio illustre interlocutore che 
presume, invece, di essere onniscente ed infallibile. Ed è una fortuna 
che l’Italia possa annoverare tra i suoi figli un novello Aristotele, 
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che interviene a mettere a posto tutto e tutti quando qualcuno osa 
esprimere qualche opinione difforme dalle sue « verità ». 

Non mi toccano, invece, le accuse a sfondo politico, perché non ho 
mai abusato della mia posizione per svolgere attività ideologica o poli- 
tica, non ho mai avuto incarichi di tal natura o provenienza, né ho mai 
bandito crociate contro alcuno e tanto meno contro i « comunisti ». 
Sarebbe, oltretutto, un compito impari rispetto alle mie modeste forze 
e per me totalmente privo di interesse. Io nella sostanza ho sostenuto 
che il codice processuale del 1940 si fonda su principi diversi ed in 
parte contrastanti con quelli affermati dalla sopravvenuta Costituzione 
repubblicana in materia di giurisdizione e processo. Mi sembra una 
tesi difficilmente contestabile, specie sulla base del repertorio dei luo- 
ghi comuni processuali rinvenibili nelle opere del Damaska!. Stupisce, 
però, che proprio coloro i quali hanno fatto della c.d. « politica del 
diritto » il proprio vessillo abbiano oggi la pretesa di nascondersi dietro 
un dito e si offendano quando qualcuno, nel ricordarne i trascorsi, ne 
trae anche le inevitabili conseguenze. Comunque e per concludere 
resta sempre insoluto l’unico e serio problema, al quale il mio interlo- 
cutore non sembra abbia dato persuasiva risposta. Il giudice civile, che 
si mette a ricercare ed introdurre in giudizio le prove dei fatti dedotti 
dai litiganti, può ancora considerarsi imparziale, ovvero super partes? 
Il Kellner, nel suo saggio, dal quale ha preso le mosse il mio contestato 
scritto, tale problema lo aveva affrontato e risolto in modo chiaro e 
coerente dal suo punto di vista: svalutando al massimo i principi del 
contraddittorio e dell’imparzialità del giudice (da lui ritenuti borghesi 
e falsi) e dando priorità assoluta alla ricerca della c.d. verità materiale. Il 
Taruffo, invece, si ostina ancor oggi a propinarci la favola che i poteri 
probatori del giudice sarebbero perfettamente in linea con i suddetti 
principi. Sarebbe opportuno che egli si metta bene in mente che tra i 


I. M.R. Damaska, nato in Croazia l’8 ottobre 1931, si formò culturalmente e scientifi- 
camente nella ex Jugoslavia dominata dal dittatore Tito, sui cui metodi di governo i nostri 
connazionali dell’Istria e della Dalmazia hanno avuto la (s)ventura di apprendere molto. Il 
Damaska, infatti, si laureò e svolse la sua carriera accademica nelle Università di Lubiana e 
di Zagabria a partire dal 1955; non è, quindi, azzardato pensare che sia stato influenzato da 
un ambiente giuridico e culturale molto simile a quello della ex Rdt. Intorno al 1971 si è 
trasferito negli Stati Uniti di America, di cui ha poi acquisito la cittadinanza. Non è chiaro 
se il suo trasferimento fosse una « fuga » dovuta a ragioni politiche o una scelta personale di 
altro genere. Egli è prevalentemente un penalista e si è occupato, e continua ad occuparsi, 
principalmente di processo penale. 


xxvmi. Le idee confuse del prof. Taruffo 435 


lettori dei suoi scritti troverà sempre qualcuno, che, pur non essendo 
storico, filosofo, epistemologo ecc., non sarà per questo sprovveduto 
al punto tale da credere alle favole che non hanno fondamento alcuno: 
né storico, né logico, né di diritto interno, né di diritto comparato. 

Ancora un breve chiarimento in ordine alla postilla a firma dei 
direttori della rivista. 

Ho sempre nutrito massimo rispetto e stima verso il prof. T. Car- 
nacini, e credo di averlo dimostrato sempre ed anche nel mio scritto 
oggi contestato. Io non ho fatto né particolari indagini storiche né 
«scoperte » bibliografiche circa l'origine e l'epoca del noto saggio 
su « Tutela giurisdizionale e tecnica del processo », poiché lo stesso A. 
con probità e correttezza ne ricorda l’antecedente in apertura della 
versione rielaborata per gli studi Redenti (come mai la circostanza è 
sfuggita all’onniscente Taruffo?). 

Il fatto (oggettivo ed indubbio) che il Carnacini abbia cooperato 
alla stesura del codice processuale del 1939/40 non è a mio parere 
qualcosa da nascondere, ma un suo merito: ciò dimostra che lo studio- 
so, benché giovane, godeva di stima e considerazione tali da essere 
prescelto a collaborare ad un’opera legislativa di grande importanza 
quale indubbiamente è (in ogni tempo e sotto ogni cielo) la confezione 
di un codice. Ed allora, perché voler ravvisare malignità e sospetti 
laddove essi non esistono e non possono esistere, con il solo risultato 
di proiettare ombre dove tutto è chiaro come il sole? 

Diverso è il discorso sulla bontà e sul fondamento delle soluzioni 
proposte per risolvere determinati problemi giuridici. Qui ognuno ha 
diritto di professare liberamente le proprie opinioni e di difenderle 
nei modi più opportuni, purché corretti e basati su argomentazioni 
giuridiche. Vale a dire in modi diametralmente opposti a quelli oggi 
usati dal prof. Taruffo, dai quali nella postilla i direttori della rivista 
bene avrebbero fatto a dissociarsi, come sicuramente avrebbe fatto il 
loro Maestro. 


XXIX 


La mediazione « forzata » 


in Il giusto processo civile, n. 1/2010, pp. 21-25 


1. Il Consiglio dei Ministri ha recentemente approvato lo schema di 
decreto legislativo che, in attuazione dell’art. 60 della 1. 18 giugno 2009 
n. 69 (c.d riforma del processo civile), introduce in forma generalizzata 
nel nostro ordinamento giuridico gli istituti della mediazione e conci- 
liazione per qualsiasi controversia « civile e commerciale vertente su 
diritti disponibili » (art. 2). 

È lecito ritenere che tale schema diverrà legge ad ogni effetto, pur 
se potranno esservi apportate modifiche. Nascono subito dal riportato 
testo normativo due interrogativi: 

quali siano le controversie « commerciali » distinte da quelle civili, 
posto che da numerosi decenni non esistono più in Italia né il codice 
né i tribunali di commercio; 

quale necessità vi sia di circoscrivere puntigliosamente l'oggetto 
dei nuovi istituti ai « diritti disponibili », posto che fino ad ora non si è 
mai dubitato che i diritti indisponibili, proprio perché tali, non possono 
giammai costituire oggetto di un negozio giuridico dispositivo (come 
la conciliazione). 

Superate queste perplessità, si nota che la nuova legge in fieri si 
preoccupa in più luoghi di assicurare l’imparzialità dei futuri mediatori 
(come se fossero giudici!), ai quali il postulante deve rivolgere una 
« domanda di mediazione », che deve indicare l'organismo adito, le parti, 
l'oggetto e le ragioni della pretesa e che, dopo la comunicazione 
ai controinteressati, « produce sulla prescrizione i medesimi effetti della 
domanda giudiziale », ovvero impedisce la decadenza. Si tratta, quindi, 
dell’equivalente dell’atto introduttivo di un processo civile (citazione 
o ricorso), che, però, l'interessato dovrebbe predisporre da se solo 
dato che non sono previsti né ministero né assistenza di un legale. 
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L'avvocato è obbligato ad informare chiaramente e per iscritto il 
proprio cliente dell’esistenza del procedimento di mediazione « a pe- 
na di nullità del contratto concluso con l’assistito », e tale documento 
deve essere prodotto nell’eventuale giudizio. Dopo tale solenne avver- 
timento, egli lo informa pure che, se intende esercitare un'azione in 
materia di « condominio, diritti reali, divisione, successioni ereditarie, patti 
di famiglia, locazione, comodato, affitto di aziende, risarcimento del danno 
derivante da responsabilità medica e da diffamazione con il mezzo della 
stampa o con altro mezzo, contratti assicurativi, bancari e finanziari » è ob- 
bligato a pena di improcedibilità a chiedere la mediazione preventiva 
a fini conciliativi. Non basta, perché il giudice nel corso del processo 
«può invitare le parti con ordinanza a procedere alla mediazione », 
rinviando la causa a data posteriore al suo compimento. Tutto ciò ren- 
de per lo meno dubbia l'opportunità dell’avvertimento preliminare 
imposto all’avvocato con il corredo delle sanzioni di legge. 

In teoria il procedimento di mediazione non può durare più di 
quattro mesi (non computabili ai fini della ragionevole durata del pro- 
cesso anche quando è obbligatorio!), ma la legge non precisa quale sia 
la conseguenza derivante dal suo infruttuoso decorso, specie quando 
condiziona la procedibilità della domanda giudiziale. Questa dovrebbe 
essere liberamente proponibile, ma siccome lo schema legislativo non 
lo stabilisce espressamente, potrebbe ritenersi anche il contrario e 
cioè che il blocco resti finché il mediatore non formuli la proposta 
conciliativa anche se siano stati superati i quattro mesi. 

Fisiologicamente la mediazione può concludersi: o con un accordo 
amichevole (sic?!) tra i contendenti; oppure, in suo difetto, con una 
proposta di conciliazione comunicata per iscritto, che le parti sono 
obbligate ad accettare o rifiutare entro sette giorni. Della mancata 
conciliazione e delle sue ragioni si forma processo verbale, che re- 
sta depositato agli atti dell'organismo adito in vista dei futuri effetti 
punitivi che il rifiuto potrà produrre. 

In caso di mancata conciliazione, se il contenuto del provvedimen- 
to che definisce il successivo giudizio coincide interamente con la 
proposta rifiutata, la parte vittoriosa, ma responsabile del gran rifiuto, 
viene condannata alle spese. Qui nascono, però, altri dubbi. Se il con- 
tenuto del provvedimento giudiziario non corrisponda interamente, 
ma per difetto, alla proposta conciliativa, nel senso che riconosce alla 
parte, pur sempre vittoriosa, qualcosa in meno, chi e come sarà con- 
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dannato alle spese? Ed ancora e più radicalmente: come è possibile 
che l'accertamento giudiziale possa coincidere interamente con la 
proposta conciliativa, se questa procede da un’ asserita mediazione, che 
in quanto tale deve mediare, cioè contemperare, le opposte pretese 
scegliendo appunto una linea di reciproche concessioni? 

In ogni caso, la parte condannata alle spese dovrà anche versare 
all’erario una ulteriore somma pari al contributo unificato dovuto per 
la lite, cui si può aggiungere l'indennizzo che il giudice può di ufficio 
elargire ai sensi del nuovo ultimo comma dell’art. 96 c.p.c. 

Le spese del procedimento di mediazione gravano sugli interessati 
e vengono stabilite secondo il regolamento interno dell’organismo 
adito in base a parametri ministeriali. In caso di successivo giudizio si 
sommano spese a spese. 

Queste in sintesi e per sommi capi le caratteristiche del nuovo 
sistema dal punto di vista del cittadino, che ritenendo di aver subito 
un torto vuole agire in giudizio per ottenere giustizia, e dell'avvocato 
incaricato di tutelarne i diritti. Come valutarlo? 


2. Una lunga esperienza pratica ci dice che i tentativi di conciliazione, 
o di mediazione, sia preventivi che successivi, sia volontari sia forzosi 
perché imposti a pena di improcedibilità, non hanno mai sortito 
l’effetto sperato di sfoltire i ruoli giudiziari e diminuire il numero 
delle liti. Già G. Pisanelli nella sua Relazione al Libro I del Codice 
di procedura civile del 1865 osservava: «la conciliazione delle parti 
è un'idea che ha molte attrattive, ma conviene di non esagerarla, 
e molto più ancora di non forzarla: allora perde ogni pregio e si 
corre il pericolo di riuscire ad un fine opposto. Quando lo sperimento 
della conciliazione si volle rendere obbligatorio, come preliminare 
necessario del giudizio, non corrispose alle aspettative e degenerò in 
una vana formalità » (cfr. G. PisaNELLI, Relazione ministeriale sul libro 
primo del progetto di codice di procedura civile, in Codice di procedura civile 
del Regno d’Italia, 1865. Testi e documenti per la storia del processo a 
cura di N. PicarpI e A.GruLIANI, Milano 2004, p. 5). 

L'autorità dell’insigne studioso ed uomo politico, tra gli artefici del 
Risorgimento nazionale, basterebbe da se sola a liquidare la questione. 
Ma l’ammirevole ostinazione del nostro attuale legislatore, incurante 
dell’esperienza concreta e delle lezioni della storia, non ha mancato 
di darci ulteriore e ben più vicina prova sperimentale della esattezza 
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dell’osservazione del Pisanelli. Infatti la recente, ed ancor vigente, 
reintroduzione del tentativo obbligatorio di conciliazione nelle cause 
di lavoro ha dimostrato nei fatti di non averne affatto diminuito il 
numero (che stando alle statistiche sembra addirittura aumentato, così 
contribuendo a consolidare un vertiginoso arretrato), ma solo di aver 
dato incentivo a complicazioni inutili ed a meschine eccezioni che 
fanno solo perdere tempo. Or non si vede per quali nuove ragioni quel 
che è sempre accaduto da secoli dovrebbe oggi per incanto mutare, 
per apportare successo alla nuova legge sulla mediazione più o meno 
obbligatoria. 

Vero è che essa prevede un apparato di sanzioni costrittive a carico 
degli avvocati e degli interessati, ma tali sanzioni, oltre a dar ingresso 
ad una serie di perplessità più propriamente giuridiche, non saranno 
idonee ad invertire una tendenza corrispondente ad una ragione di 
ordine naturale e sociale, che si compendia in questo. Il cittadino che 
ritiene di avere subito un torto e si reca da un avvocato per ricevere 
aiuto ed assistenza, specie in uno Stato libero di diritto, vuole un giu- 
dice, non un mediatore e neppure un conciliatore per l’evidentissima 
ragione che, se lo avesse voluto e fosse stato possibile, la lite poteva 
prevenirla da se stesso senza l’aiuto di terzi. Nessuno arde dal deside- 
rio di impiegare tempo e danaro per impelagarsi in cause civili. Con la 
mediazione obbligatoria, invece, lo Stato gli nega il giudice e ciò non 
può avere altro effetto che esacerbare gli animi, creare chicane dilatorie, 
e alimentare nei cittadini una senso di frustrazione e di sfiducia verso 
le istituzioni. 


3. Veniamo ora alle perplessità giuridiche nascenti dal testo normati- 
va. Si è visto che la legge, per indurre l'interessato ad avvalersi della 
mediazione preventiva e coartarne la volontà, quindi la libertà di deter- 
minazione (il che è già moralmente deplorevole perché la costrizione 
resta sempre tale, anche se ammantata da veste legislativa), non si 
limita ad imporla a pena di improcedibilità in una vastissima categoria 
di controversie ma la circonda con un apparato sanzionatorio a carico 
degli avvocati e delle parti, che può sfociare in rovinose condanne 
alle spese e affini. Viene creato, inoltre, un circuito paragiurisdizionale 
parallelo alla giurisdizione civile affidato ai mediatori, di cui viene 
proclamata l’imparzialità, quasi che si trattasse di veri e propri giudici. 
Ciò emerge con particolare evidenza dall’art. 18, che prevede l’isti- 
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tuzione facilitata presso ogni tribunale di organismi di conciliazione 
gestiti dagli Ordini degli avvocati, i quali sono così elegantemente 
chiamati a cooperare ad una sostanziosa amputazione della propria 
attività professionale. Che così stiano le cose è ulteriormente dimo- 
strato da quella disposizione che punisce con la condanna alle spese e 
con un'ammenda la parte vittoriosa, quando abbia rifiutato una pro- 
posta conciliativa che poi venga per intero recepita nella successiva 
pronuncia giudiziaria. 

Ora, se veramente si trattasse di mediazione o di conciliazione, 
una simile ipotesi sarebbe per definizione impossibile, poiché necessa- 
riamente la proposta conciliativa dovrebbe bilanciare i contrapposti 
interessi, dando e togliendo a ciascuno qualcosa, per potere essere 
accettata da tutti i contendenti. Ciò fa bene intendere, invece, che il cd. 
mediatore imparziale, quando le parti non si accordano, non formula 
in realtà una proposta di conciliazione, ma di decisione della controversia. 
Solo in questo caso può accadere che nel giudizio successivo al rifiuto 
la sentenza corrisponda « interamente al contenuto della proposta », e solo 
in questo caso la parte può reputare conveniente accettarla per evitare 
il rischio della condanna alle spese ed accessori. 

Ciò posto, sorgono evidenti problemi di legittimità costituzionale 
dell'impianto normativa. Anzitutto per eccesso di delega, perché sem- 
bra violato il principio contenuto nella lett. a) dell’art. 60, 3° comma, 
della L. 69/2009 secondo cui la mediazione non deve precludere l’ac- 
cesso alla giustizia. Ma minacciare sanzioni e condanne alle spese alla 
parte vittoriosa, per il solo fatto che abbia rifiutato la proposta conci- 
liativa poi recepita in sentenza, non ha altra funzione che ostacolarle 
l’accesso alla giustizia con strumenti di coazione indiretta. Manca il 
divieto diretto ed immediato di adire il giudice, ma vi è la costrizione 
morale che porta allo stesso risultato. 

Inoltre, se le osservazioni sopra esposte sono fondate, sembrano an- 
che violati gli artt. 24 e 102 della Costituzione, sia perché la mediazione 
preventiva così concepita e disciplinata intralcia il libero esercizio del- 
l’azione civile, sia perché il c.d. mediatore imparziale assume la veste 
di un giudice e dà vita alla creazione di una giurisdizione straordi- 
naria o speciale, così come è stato ripetutamente deciso dalla Corte 
costituzionale a proposito degli arbitrati obbligatori. 

Vada dunque per la mediazione preventiva, ma a condizione che 
essa sia liberamente scelta dal cittadino, ovvero che non sia forzata: 
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in un processo civile degno di tal nome di forzato può esservi solo 
l'esecuzione, non la mediazione. 


XXX 


Difetto di giurisdizione e prosecuzione 
del processo: una confusa pagina 
di anomalie processuali 


in Riv. Dir. proc., LXV, n. 2/2010, pp. 271-281 


SOMMARIO: 30.1. Recenti pronunce della giurisprudenza. Corte di Cassazio- 
ne, 443 — 30.2. (Segue) Corte Costituzionale, 445 — 30.3. (Segue) Ancora la 
Corte di Cassazione, 445 — 30.4. I commenti alle citate sentenze, 446 — 
30.5. Corte di Cassazione e nomofilachia: aspetti negativi, 448 — 30.6. Va- 
rie ipotesi concrete di questioni e di difetto di giurisdizione. Regolamento 
preventivo, 450 — 30.7. (Segue) Pronuncia sulla giurisdizione nel corso del 
processo, 451 — 30.8. Il nodo centrale del problema e la sua soluzione, 452 
— 30.9. L'art. 59 della l. 18 giugno 2009 n. 69 e le sue stranezze, 454. 


30.1. Recenti pronunce della giurisprudenza. Corte di Cassazione 


La Corte di Cassazione e la Corte Costituzionale hanno recentemente 
affrontato funditus il problema, per la verità di antica data, della sorte 
della domanda giudiziale, e del conseguente processo, allorquando il 
giudice adito si dichiari privo di giurisdizione su di essa. Potrà l’azione 
essere riproposta con pienezza di effetti innanzi al giudice munito 
della potestà decisoria? Conviene sin da ora notare come un quesito 
del genere, che desterebbe profondo stupore in qualsiasi persona di 
buon senso, sia nato solo a causa dei gravi difetti genetici del vigente 
codice di procedura civile: i suoi conditores (prima) ed i suoi successivi 
sostenitori hanno, tra gli altri, anche questo peso sulla coscienza. 

Si sono registrate sull'argomento due consecutive sentenze: una 
delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione n. 4109 del 22 febbraio 
2007; l’altra della Corte Costituzionale n. 77 del 12 marzo 2007. Le due 
pronunce, pur giungendo infine alla stessa meta, sono in contrasto tra 
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di loro al punto che il Giudice delle leggi ha tenuto a precisare che la 
S.c. era caduta in errore!. 

Le Sezioni Unite, attraverso una interpretazione « ardita » delle 
norme vigenti, hanno ritenuto poter affermare che nel caso in cui 
venga dichiarato il difetto di giurisdizione da parte di un qualsiasi 
giudice, ordinario o speciale, il processo può essere riassunto innanzi 
a quello munito di giurisdizione con un meccanismo analogo a quello 
previsto dagli artt. 49 e 50 c.p.c. per il caso di incompetenza del giudice 
ordinario. Nulla, però, viene detto di preciso e di convincente sulla 
sorte e sugli effetti della domanda, che viene trasferita mediante la 
riassunzione: problema, questo, che si pone in modo stringente e 
grave quando si passa dall’A.G.O. ad un giudice speciale. Sembra che, 
per implicito, la S.C. ritenga che a mezzo della translatio la domanda 
si salvi automaticamente ora per allora: ciò, di cui, però, nel caso qui 
in esame è lecito dubitare, profonde essendo le differenze nel regime 
processuale, nei termini, nelle decadenze tra una giurisdizione e 
un’altra. 

È da sottolineare subito che il « rivoluzionario » principio di diritto 
enunciato dalla Corte di Cassazione (sede in cui sembrano da qualche 
tempo attenuarsi i confini tra giurisdizione e legislazione) integra 
un clamoroso obiter dictum. Infatti, in quella sua sentenza la S.C. non 
aveva pronunciato alcun difetto di giurisdizione, avendo confermato 
quella del giudice amministrativo innanzi al quale era iniziata la lite; 
era stata adita ex art. III cost. attraverso l’impugnazione di una sentenza 
del Consiglio di Stato per motivi attinenti alla giurisdizione e non per 
violazione di norme processuali ex art. 360 n. 4 c.p.c. (violazione del 
giudicato interno); dunque non vi era alcuna necessità giuridica in 
quella sede di affermare il « principio » della c.d. translatio judicii dal 
giudice privo di giurisdizione a quello munito di essa. Si vedranno 
tra breve tutte le conseguenze negative di un tal modo di operare e di 
intendere le funzioni della Cassazione. 


1. Tra le molte riviste in cui entrambe le sentenze sono pubblicate cfr., per tutte, Riv. 
dir. proc. 2007. 1577 e ss. con nota di M. AconE, Giurisdizione e translatio judicii ... aspettando 
Godot, Foro it., 2007, I, 1009 e ss. con nota di R. ORIANI, È possibile la « translatio judicii » nei 
rapporti tra giudice ordinario e giudice speciale: divergenze e consonanze tra Corte di Cassazione 
e Corte costituzionale. 
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30.2. (Segue) Corte Costituzionale 


La Corte Costituzionale, che era stata investita da un Tribunale am- 
ministrativo della questione di costituzionalità dell’art. 30 della 1. 6 di- 
cembre 1971 n. 1034 (regolatrice del processo amministrativo in primo 
grado), si è trovata a decidere qualche giorno dopo la pubblicazione 
della sopra richiamata sentenza della Corte di Cassazione ed ha dovuto 
affrontare un delicato problema preliminare, che si è aggiunto all’og- 
getto specifico della sua decisione. Infatti, qualora l'orientamento della 
Cassazione fosse stato fondato alla stregua del diritto vigente e della 
sua corretta interpretazione, la questione di costituzionalità sarebbe 
divenuta inammissibile, o irrilevante, poiché al difetto di giurisdizione, 
da chiunque pronunciato, seguirebbe sempre il trasferimento e la pro- 
secuzione della causa senza necessità di censurare alcuna disposizione 
di legge. 

Sennonché, la Corte Costituzionale ha potuto facilmente dimostra- 
re: che l'orientamento della Cassazione non è fondato alla stregua del 
vigente ordinamento processuale; che il principio di diritto, e la c.d. 
nomofilachia, non possono servire a violare la legge, o a introdurre 
norme inesistenti, sia pure per un lodevole fine; che, di conseguenza, 
era necessario dichiarare l’illegittimità costituzionale dell’art. 30 della 
1. 1034 del 1971 nella parte in cui non prevede che in caso di declinato- 
ria di giurisdizione gli effetti sostanziali e processuali della domanda 
iniziale restano salvi e quindi che il processo può essere efficacemente 
ed utilmente trasferito innanzi all'organo munito di giurisdizione. 

Il verdetto di incostituzionalità emesso dal Giudice delle leggi da 
fondamento ben più solido ed irreversibile al principio della translatio 
judicii per la semplice ragione che il detto Giudice ha il potere di 
incidere nell’esercizio della sua funzione sull'ordinamento vigente, 
rimodellandone le disposizioni in forma generale ed astratta, mentre 
la Corte di Cassazione non lo ha. 


30.3. (Segue) Ancora la Corte di Cassazione 
La S.C., sullo slancio della decisione sopra riportata, ha proseguito 


nella sua opera « interpretativa » del sistema accolto dal codice pro- 
cessuale. Infatti, le Sezioni Unite con sentenza del 28 febbraio 2007 n. 
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4636° hanno praticamente equiparato le questioni di giurisdizione a 
quelle di competenza, aprendo la strada all’applicazione nei rapporti 
tra giudice ordinario e speciale, ovvero tra giudici speciali, ad istituti 
tipici del regime processuale della competenza, come la litispendenza 
e la connessione. 

Ancora, con sentenza del 9 ottobre 2008 n. 248833 ha praticamente 
cancellato l’art. 37 c.p.c., stabilendo che il difetto di giurisdizione del 
giudice ordinario non può essere rilevato di ufficio in ogni stato e 
grado del processo, incontrando l’ostacolo del giudicato implicito 
quando vi sia stata una pronuncia di merito che, pur non avendo in 
alcun modo esaminato la questione di giurisdizione, non sia stata im- 
pugnata per tale motivo dal soccombente e tuttavia non sia passata in 
giudicato (perché impugnata per altri motivi). Viene, pertanto, costrui- 
to concettualmente un giudicato implicito il cui oggetto è puramente 
e semplicemente inesistente. 


30.4. I commenti alle citate sentenze 


Era inevitabile che la citata giurisprudenza attirasse l’attenzione de- 
gli studiosi, i quali in cospicuo numero ne hanno tratto spunto per 
commentarla e per tentare una nuova sistemazione della materia*. 


2. Vedila riportata in Riv. dir. proc., 2008, 205 e ss. con nota di E. E. Ricci, Limitata per 
connessione la giurisdizione civile: una giurisprudenza che lascia molto perplessi. 

3. Vedila riportata in Corriere giur. 2009, 372 e ss., con nota di R. CaponI, Quando un 
principio limita una regola (ragionevole durata del processo e rilevabilità del difetto di giurisdizione), 
e di E Cuomo ULLOA, Il principio di ragionevole durata e l’art 37: rilettura costituzionalmente 
orientata o riscrittura della norma (e della teoria del giudicato implicito)? Su di essa, da ultimo, 
v. V. COLESANTI, Giurisprudenza « creativa » in tema di difetto di giurisdizione, Riv. dir proc. 
2009, 1125 e ss.; C. ConsoLo, Travagli « costituzionalmente orientati » delle Sezioni Unite sull’art. 
37 c.p.c. ordine delle questioni. Giudicato di rito implicito. Ricorso incidentale condizionato (su 
questione di rito 0, diversamente operante, su questioni di merito), ivi, 1141 e ss.; R. VACCARELLA, 
Economia di giudizio e ordine delle questioni, in Giusto proc. civ. 2009, 643 e ss. 

4. Senza pretesa di completezza, oltre agli scritti citati nelle precedenti note, cfr. per 
tutti: D. BUONCRISTIANI, Giurisdizione, competenza rito e merito. Riv. dir. proc. 1994, 174 € 
ss.; E CIPRIANI, Riparto di giurisdizione e translatio judicii, in Riv trim. dir. proc. civ. 2005, 
742 e 55.; Id, Declinatoria di giurisdizione e translatio judicii, in Giusto proc civ 2007, 175 e 
ss.; Id, Ancora sulla translatio tra diverse giurisdizioni, in Giusto proc. civ. 2008, 1115 e ss.; C. 
Consoto e M. De CrisToFARO, Evoluzioni processuali fra translatio judicii e riduzione della 
proliferazione dei riti e dei ritualismi, in Corriere giur. 2007, 745 e ss.; R. FRASCA, Giurisdizione e 
translatio judicii: problemi conseguenti, in Giusto proc. civ. 2008, 471 e ss.; I. ZINGALES, I « nuovi 
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Chi in passato si era battuto per la soluzione recentemente adottata 
dalla Cassazione ha visto confermate le proprie tesi, ed ha ritenuto 
(secondo me a torto) poco utile o superfluo il pronunciamento della 
Corte Costituzionale?. Si invocano, anche, remote profezie risalenti 
al 19659, in base alle quali si vorrebbe oggi sostenere che tutte le giuri- 
sdizioni (ordinaria e speciali) dovrebbero confondersi in un calderone 
unico dimodoché basterebbe presentare una domanda di qualsiasi 
contenuto innanzi a qualsiasi giudice (ad esempio, impugnare un atto 
amministrativo del Presidente della Repubblica o del Capo del Gover- 
no innanzi al Giudice di pace di Canicattì), affinché questa giunga sana 
e salva a mezzo della translatio judicii innanzi all'organo munito di 
giurisdizione. Ma si tratta, all'evidenza di vedute non molto consistenti 
perché in contrasto con le norme ordinarie e costituzionali vigenti, 
che finirebbero solo con l’alimentare una confusione inestricabile. 


confini della translatio judicii, ivi, 505 e ss.: A. PANZAROLA, Translatio judicii e dichiarazione 
di difetto di giurisdizione, in La Giurisdizione nell’esperienza giurisprudenziale contemporanea, 
a cura di R. MartINO, Milano 2008, 183 e ss.; R. ORIANI, Sulla translatio judicii dal giudice 
ordinario al giudice speciale, in Foro it. 2004, V, 9 e ss.; Id, Giudice ordinario e giudice speciale: 
translatio judicii?, in Corriere giur. 2005, 956 e ss.; B. GASPERINI, Il sindacato della cassazione 
tra giurisdizione, rito e merito, Padova 2002, 313 e ss.; E.F. Ricci, Declinatoria di giurisdizione 
e (così detta) translatio judicii, in Riv. dir. proc. 2008, 693 e S5.; C. Delle Donne, Ancora 
sugli effetti della pronuncia sulla giurisdizione a carico del processo: la cassazione si misura con 
i profili applicativi, in Riv. dir. proc. 2009, 139 e ss.; R. VACCARELLA, Rilevabilità del difetto di 
giurisdizione e translatio judicii, in www.judicium.it, Nuovi saggi 2008-2009. Da ultimo, V. 
COLESANTI, Giurisprudenza « creativa » in tema di difetto di giurisdizione, cit. 

5. In questo senso cfr. R. ORIANI, op. cit. alla nota 1. 

6. Cfr., V. ANpRIOLI, Bilancio della Legge 20 marzo 1865 n. 2248 All. E, già in Riv. trim. dir. 
proc. civ. 1965, 1622 e ss., ed oggi in Scritti giuridici, I, Milano 2007, 140 e ss., espressamente 
richiamato da R. Oriani a sostegno delle sue vedute. Nello stesso senso v. pure A. PROTO 
PisanI, Lezioni di Diritto processuale civile, 5° ed, Napoli 2006, 246 e ss. Per la verità V. Andrioli 
non era arrivato ad affermare quanto da alcuni oggi sostenuto, essendosi il compianto 
Studioso limitato a formulare alcuni (fondati) rilievi di incostituzionalità del congegno 
normativo di ripartizione delle cause tra giurisdizione ordinaria e amministrativa. 

Bisogna anche, ricordare che in illo tempore un severo critico della distinzione tra 
interesse legittimo e diritto soggettivo, escludendo che essa avesse alcunché di antologico 
ed ammettendo il risarcimento del danno per la violazione del secondo, era stato S. Satta, 
Diritto processuale civile, 8° ed., Padova 1973, 11, nota 3; Id, Commentario al codice di procedura 
civile, I, Milano 1959, 4 e ss. Le idee espresse dallo Studioso, allora in largo anticipo sui 
tempi e perciò isolate, hanno trovato riscontro dopo oltre 40 anni nella notissima Cass., sez. 
un., 27 luglio 1999 n. 500, che diede un colpo di maglio alla distinzione e ridusse al minimo 
il rilievo giuridico—processuale del c.d. interesse legittimo. Proprio da questa sentenza ha 
preso l'avvio quel rinnovamento di idee e concetti sfociato nei modi sopra illustrati nella 
possibilità della riproposizione della domanda in seguito alla declinatoria di giurisdizione. 
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30.5. Corte di Cassazione e nomofilachia: aspetti negativi 


Il nostro ordinamento giuridico, sia nel suo assetto costituzionale che 
in quello ordinario, non permette in alcun modo di confondere, o 
equiparare, le questioni di giurisdizione con quelle di competenza. 

Si tratta di istituti giuridici profondamente diversi, perché obbedi- 
scono a finalità diverse e sono soggetti a regole altrettanto diverse. In 
particolare, la vigente Costituzione distingue chiaramente in numero- 
se norme tra giudice ordinario e giudici speciali, alcuni dei quali sono 
stati espressamente o implicitamente fatti salvi. Introduce, inoltre, in 
forma generale il divieto di istituire nuovi giudici speciali: norma che 
risulterebbe priva di oggetto ed incomprensibile se la giurisdizione 
fosse davvero unica, e la ripartizione delle materie fra le varie magi- 
strature ricadesse nell’ambito della reciproca competenza. Si potrebbe 
creare in tal modo una moltitudine di organi giudiziari per i più di- 
sparati casi, i quali non sarebbero più « speciali» ma semplicemente 
« diversi » solo perché dotati di una propria e specifica « competenza ». 
Ne consegue che già a livello di Costituzione dello Stato, che come 
ben noto é rigida, porli tutti sullo stesso piano come se si trattasse di 
giudici di un medesimo comparto muniti di diversa competenza è 
una tesi priva di fondamento. 

Il codice, inoltre, prevede motivi e mezzi diversi di impugnazione 
e/o di prevenzione per sollevare o dirimere questioni di competenza 
o di giurisdizione. In definitiva ex positivo jure é insostenibile la tesi 
che trae spunto dal regime della competenza per dar fondamento 
alla translatio judicii in tema di giurisdizione. Ed ancor più lo è quella 
che vorrebbe trapiantare sic et simpliciter dall'uno all’altro campo la 
relativa disciplina giuridica. 

Inoltre, il fatto che la Corte Costituzionale sia stata costretta a cen- 
surare un c.d. principio di diritto emesso dalle Sezioni Unite della 
Cassazione, rilevandone il contrasto con il diritto vigente, è a mio 
parere un segno molto preoccupante di una grave disfunzione istitu- 
zionale. In tutta questa vicenda è l'aspetto di gran lunga più importante 
che deve suscitare allarme ed attenzione. 

La disfunzione ed il disagio istituzionali nascono dal concetto astrat- 
to di nomofilachia, le cui origini libresche sono ben note, che, rispec- 
chiato nell’art. 65 dell’Ordinamento giudiziario (non a caso coevo al 
codice di procedura civile), si è inopinatamente deciso di rinvigorire 
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(anziché sopprimere) con le recenti riforme legislative del 20067. Attra- 
verso l'enunciazione del c.d. principio di diritto la Corte di Cassazione 
ritiene a volte di potersi sovrapporre al legislatore emanando norme 
generali ed astratte sotto parvenza di interpretazione, dimenticando 
che essa è solo un giudice del caso concreto e che il suo compito deve 
limitarsi a questo. 

Come ho già osservato, nel 1941 la formula dell’art. 65 dell’Ordi- 
namento giudiziario («... assicura la esatta osservanza e l'uniforme 
interpretazione della legge, l’unità del diritto oggettivo nazionale... ») 
non significava altro che garantirsi il controllo della magistratura attra- 
verso un organo unico ed accentrato strettamente collegato al potere 
politico. Oggi che la facoltà di emanare norme si è ampiamente diffu- 
sa sia all’interno che all’esterno dello Stato, che di conseguenza non 
si può neppure configurare l’unità del diritto oggettivo nazionale, il 
compito principale della Corte di Cassazione è quello di rendere giu- 
stizia ai cittadini in una determinata controversia, come previsto anche 
dagli artt. 24 e I1I cost. Quella, che nel 1941 era considerata l’unità del 
diritto oggettivo nazionale, oggi corrisponde alla vigenza ed al rispetto 
della Costituzione, ed a questo fine è stata creata un'apposita Corte, 
la quale soltanto ha il potere di decretare l’incostituzionalità di una 
norma dopo un particolare giudizio ed alle condizioni ben note. 

La Corte di Cassazione non può esercitare surrettiziamente tale 
funzione attraverso una fictio juris, cui corrispondono le c.d. interpre- 
tazioni costituzionalmente orientate, che di fatto introducono nuove 
norme sub specie di « principio di diritto ». Se essa Corte rileva profili 
di incostituzionalità in una disposizione di legge nell’applicazione cor- 
rente e consolidata, non ha da fare altro che rimettere la questione a 
quella costituzionale. 

In definitiva, il risvolto pratico ed attuale della c.d nomofilachia si 
traduce talvolta in un eccesso di potere, in cui il giudice del singolo 
caso finisce col sovrapporsi al legislatore ed al quale la Corte Costi- 
tuzionale ha giustamente e doverosamente reagito. Per scolpire ed 
intendere al meglio il delineato eccesso di potere giurisdizionale, non 
v'è miglior partito che riportare l’ancor vigente art. 5 del codice civile 
francese, non dimenticando che la Cassazione è nata in Francia e da li 


7. Peruna critica al citato concetto mi permetto rinviare a G. MONTELEONE, Il nuovo 
volto della cassazione civile, in questa Rivista 2006, 943 e ss. e spec. 955-957. 
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è stata importata nell’Italia preunitaria e unitaria. Prescrive la norma: 
«il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et 
réglementaire sur le causes qui leur sont soumises ». Questo elementare e 
fondamentale canone, che è quello che dovrebbe essere tenuto sempre 
presente specie dall’Organo che rappresenta il massimo presidio della 
legalità, fa esattamente intendere come sia facile che nomofilachia e 
principio di diritto, intesi in senso generale e astratto, possano dege- 
nerare andando in contrasto con la struttura portante del moderno 
stato di diritto, che è fondato sulla divisione dei poteri non sulla loro 
confusione. 


30.6. Varie ipotesi concrete di questioni e di difetto di giurisdizio- 
ne. Regolamento preventivo 


Tornando all’esame delle disposizioni contenute in materia nel codice 
processuale, è facile dimostrare che gli attuali orientamenti della S.C. 
costituiscano non una « interpretazione » di esse (sia pure costituzio- 
nalmente orientata), ma più probabilmente una loro « violazione ». 
Cominciamo con il prospettare il caso del regolamento preventivo 
di giurisdizione, previsto dall’art. 41 c.p.c., dall’art. 30 della 1. 6 dicem- 
bre 1971 n. 1034 sui tribunali amministrativi regionali e dall’art. 3, 2° 
comma, del d.P.R. 31 dicembre 1992 n. 546 sul contenzioso tributario. 
Se venga sollevato innanzi al giudice ordinario il detto regolamen- 
to, del cui esame sono istituzionalmente investite le Sezioni unite 
della Cassazione, si applica l’art. 367, 2° comma, c.p.c. il quale prescri- 
ve: « se la Corte di Cassazione dichiara la giurisdizione del giudice 
ordinario, le parti debbono riassumere il processo nel termine peren- 
torio di sei mesi dalla comunicazione della sentenza ». Dalla riportata 
norma, espressa con linguaggio chiarissimo ed inequivocabile per il 
cui intendimento il giudice è vincolato dall’altrettanto chiaro art. 12 
delle preleggi, si desume che la prosecuzione del processo mediante 
riassunzione può avvenire solo nel caso di conferma della giurisdi- 
zione del giudice ordinario (0, per analogia, del giudice speciale) in 
conseguenza dell’effetto sospensivo del regolamento sul suo svolgi- 
mento (il quale, pertanto, deve essere riassunto), non anche nel caso 
in cui essa sia negata. Nessun artifizio concettuale, o interpretazione 
« costituzionalmente orientata », può distorcere la norma al punto da 
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farle dire ciò che essa non prevede e cioè che, accolto il regolamen- 
to preventivo con la negazione della giurisdizione del giudice adito, 
il processo possa proseguire mediante riassunzione innanzi ad uno 
diverso. Dichiarato in tal caso il difetto di giurisdizione del giudice 
ordinario, il processo si chiude, anzi si certifica che non è mai nato 
validamente. 

Con questo non si vuole affatto esprimere un giudizio positivo 
sul sistema adottato dal vigente codice: al contrario si tratta di una 
delle tante sue gravi pecche, cui non si può porre rimedio trasfor- 
mando attraverso apparenti interpretazioni le sue norme. Qualora 
si ritenga (giustamente) che la disposizione versi in contrasto con la 
garanzia costituzionale del diritto di azione (come in effetti è), l’u- 
nico e corretto rimedio è quello di rinviarla all'esame della Corte 
Costituzionale per fame dichiarare l’incostituzionalità, non quello di 
introdurre riassunzioni non previste. 

Resta da precisare che se il regolamento preventivo venga sollevato 
innanzi al giudice speciale, ad esempio quello amministrativo, e venga 
negata la di lui giurisdizione (non competenza!), oggi si può trasferi- 
re il giudizio con salvezza della domanda originariamente proposta 
proprio perché è intervenuta la Corte Costituzionale con la sentenza 
n. 77/2007 che ha rivisto l’art. 30 della 1. 1034 del 1971, e non grazie 
ai principi di diritto emessi dalla Cassazione in antitesi alle norme 
esistenti e senza concreto aggancio al caso concreto sottoposto al suo 
esame. 


30.7. (Segue) Pronuncia sulla giurisdizione nel corso del processo 


Si supponga ora la diversa ipotesi in cui una sentenza venga impugnata 
innanzi alla Corte di Cassazione per motivi inerenti alla giurisdizione, 
come previsto per un verso dall’art. 360 n. 1 c.p.c. e per altro verso 
dall’art. II cost. per il Consiglio di Stato e la Corte dei conti. 

Qui trova applicazione l’art. 382 c.p.c., anch'esso contenente una 
disposizione chiarissima ed inequivocabile, per cui la Corte statuisce 
sulla giurisdizione e quindi « se riconosce che il giudice del quale si 
impugna il provvedimento ed ogni altro giudice difettano di giuri- 
sdizione cassa senza rinvio. Egualmente provvede in ogni altro caso 
in cui ritiene che la causa non poteva essere proposta o il processo 
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proseguito ». L'art. 382, pertanto, non lascia spazio alcuno ad una even- 
tuale translatio e riassunzione da un giudice ad un altro, a differenza di 
quanto prevede l’art. 367 nel ben diverso caso di un processo sospeso 
in seguito alla proposizione di regolamento. Infatti, non è dubbio che, 
quando non ricorra il difetto assoluto di giurisdizione in cui vi è la 
materiale impossibilità della prosecuzione del processo, pur tuttavia la 
causa non poteva egualmente essere né proposta né proseguita innanzi 
al giudice privo di potere. Si verte, pertanto e comunque, in ipotesi di 
cassazione senza rinvio per improponibilità della domanda innanzi a 
quel determinato giudice, come hanno esattamente osservato la Corte 
Costituzionale e parte della dottrina*, mentre non sembra altrettanto 
fondata la contraria tesi sostenuta dalla Corte di Cassazione, condivisa 
da alcuni studiosi?. 

La conferma dell’esattezza dei superiori rilievi è fornita da un’altra 
chiara norma di legge, e cioè dall’art. 34 della 1. 1034/1971 sui tribunali 
amministrativi, a tenore della quale se in appello il Consiglio di Sta- 
to pronuncia il difetto di giurisdizione del tribunale amministrativo, 
«annulla la decisione impugnata senza rinvio ». Sarebbe un vero para- 
dosso se la Corte di Cassazione potesse fare in sede di ricorso contro 
la decisione del Consiglio di Stato quanto al detto organo è vietato 
dalla legge. 


30.8. Il nodo centrale del problema e la sua soluzione 


II vero ed unico aspetto saliente e fondamentale di tutta questa intrica- 
ta vicenda è scolpito in quel passo della sentenza 77/2007 della Corte 
Costituzionale, ove si pone in rilievo che la garanzia costituzionale 
dell’azione civile elargita ai cittadini dall’art. 24 cost. deve permeare 
di sé l’intero ordinamento e la tutela giurisdizionale dei diritti e degli 
interessi'°. Leggesi in esso: « se è vero che la Carta Costituzionale ha 


8. In questo senso cfr. R. VaccARELLA, Rilevabilità del difetto di giurisdizione e translatio 
judicii, cit. 

9. Cfr., per tutti, R. ORIANI, È possibile la « translatio judicii » nei rapporti tra giudice 
ordinario e giudice speciale, cit., 1009 e ss. Contra, E.F. Ricci, Declinatoria di giurisdizione e (cosi 
detta) translatio judicii, cit. 

ro. Sul valore che riveste la garanzia costituzionale dell’azione voluta dall’art. 24 cost. 
mi permetto rinviare, da ultimo, a G. MONTELEONE, Intorno al concetto di verità « materiale » 
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recepito, quanto alla pluralità dei giudici, la situazione all’epoca esi- 
stente, è anche vero che la medesima Carta (ribadendolo con l’art. 111) 
ha fin dalle origini assegnato con l’art. 24 all’intero sistema giurisdizio- 
nale la funzione di assicurare la tutela, attraverso il giudizio, dei diritti 
soggettivi e degli interessi legittimi. Questa essendo la essenziale ra- 
gion d’essere dei giudici, ordinari o speciali, la loro pluralità non può 
risolversi in una minore effettività, o addirittura in una vanificazione 
della tutela giurisdizionale... ». 

Per l’appunto, il sistema chiuso accolto dal codice di procedura civi- 
le del 1940/42, inopportunamente ricopiato in alcune leggi posteriori 
(T.A.R. e Commissioni tributarie) sul punto del difetto di giurisdizio- 
ne e della riproponibilità dell’istanza innanzi al giudice provvisto di 
potere, si è rivelato profondamente iniquo ed errato. Esso non è emen- 
dabile in via di interpretazione perché, come leggesi nella Relazione 
di accompagnamento, quel codice è figlio di una concezione che ha 
voluto costruire il processo civile dal punto di vista del giudice e della 
sua autorità, non dal punto di vista del cittadino che chiede la tutela 
dei suoi diritti. Il risultato ingiusto ed intollerabile altro non è che la 
conseguenza di quella impostazione ideologica altrettanto ingiusta e 
sbagliata. 

Già da gran tempo i giudici, ordinari o speciali, avrebbero dovuto 
rimettere alla Corte Costituzionale la questione di legittimità di tutte 
quelle nonne che impediscono la translatio judicii in caso di difetto di 
giurisdizione della magistratura adita, e non può non destare meravi- 
glia il fatto che a tale risultato si sia giunti dopo ben 60 anni dall’entrata 
in vigore della Costituzione, quando nel frattempo migliaia e migliaia 
di cittadini hanno subito un pregiudizio irrimediabile ai propri diritti. 

Bene, dunque, ha fatto la Corte Costituzionale a pronunciarsi nel 
senso veduto e sopra tutto nel salvare puntigliosamente gli effetti 
sostanziali e processuali della domanda proposta per errore innanzi a 
giudice privo di giurisdizione (errore, per altro, spesso determinato 
dall’oscurità e dalla confusione del sistema legislativo). 

La soluzione compiuta e definitiva del problema consiste, a mio 
parere, nell’introduzione di una clausola generale di salvaguardia, 
il cui contenuto potrebbe essere grosso modo il seguente: « salvi i 
casi di errore inescusabile, il giudice, nel pronunciare il difetto di 


o « oggettiva » nel processo civile, in questa Rivista 2009, I e ss., e spec. 9-10. 
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giurisdizione in qualunque grado o stato del giudizio, assegna alle 
parti un termine perentorio di giorni [...], per riproporre la domanda 
innanzi all'autorità giudiziaria munita di giurisdizione secondo le 
norme processuali innanzi ad essa applicabili. 

La riproposizione tempestiva della domanda impedisce ogni deca- 
denza sostanziale e processuale. 

Il termine è sospeso in caso di impugnazione della pronuncia di 
difetto di giurisdizione ». 


30.9. L’art. 59 della l. 18 giugno 2009 n. 69 e le sue stranezze 


Questa strada sembra essere stata imboccata dal legislatore con l’ ema- 
nazione dell’art. 59 della 1. 18 giugno 2009 n. 69, che pone come suo 
principio fermo la « riproponibilità » della domanda, su cui è stata 
emessa una pronuncia di difetto di giurisdizione, innanzi al giudice 
munito del potere di conoscerla e deciderla nel merito. Sennonché, 
la citata norma contiene alcuni punti oscuri e contraddittori che con- 
tinueranno a creare confusione, se non correttamente inquadrati ed 
interpretati. Eccone un sintetico elenco. 


A) Regolamento di giurisdizione. 

La nuova legge fissa il termine perentorio di tre mesi, per ripropor- 
re la domanda a chi di ragione, decorrente « dal passaggio in giudicato 
della pronuncia di cui al comma 1», vale a dire della sentenza con 
cui il giudice inizialmente adito si è dichiarato privo di giurisdizione 
indicando, al contempo, l'organo munito di potere. Epperò il comma 
3° del citato articolo si chiude con questa, testuale, frase: « restano 
ferme le disposizioni sul regolamento preventivo di giurisdizione ». 
Bisogna esser grati al legislatore per averci voluto assicurare sulla 
sopravvivenza del regolamento preventivo, che, come ben noto, ha 
arrecato tanti benefici al processo civile specie per la sospensione più 
o meno automatica che ne deriva, ma si tratta di norma in gran parte 
«inapplicabile ». Infatti, ormai la S.C. ha da tempo ritenuto precluso il 
mezzo anche dalla pronuncia sulla giurisdizione”, e tale preclusione 
è massima se, come prevedono gli altri commi dell’articolo in esa- 


II. A partire da Cass., sez. un., 12 giungo 1995 n. 6595, in Foro it. 1995, I, 2087 e ss. 
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me, la domanda venga riproposta dopo il passaggio in giudicato della 
sentenza declinatoria di essa. 


B) Riproposizione della domanda e preclusioni preesistenti. 

Il comma 2°, dopo avere proclamato il sacrosanto principio per cui 
in caso di riproposizione tempestiva della domanda « sono fatti salvi 
gli effetti sostanziali e processuali » della stessa come se fosse stato 
adito sin dall’inizio il giudice munito di potere, aggiunge la seguente 
testuale frase: « ferme restando le preclusioni e le decadenze interve- 
nute ». Che cosa significa questa disposizione? Gli effetti sostanziali e 
processuali della domanda si salvano, o restano ferme le preclusioni e 
le decadenze intervenute, e quindi non si salvano? E quando si passa 
dal giudice ordinario a quello amministrativo o tributario, il cui pro- 
cesso (per fortuna) non conosce le decadenze e le preclusioni, di cui è 
imbottito il processo civile, che cosa può restare fermo? 

Tutti questi interrogativi possono avere una sola risposta logica- 
mente e giuridicamente fondata: restano ferme solo le preclusioni e 
le decadenze extraprocessuali, vale a dire quelle previste da norme 
sostanziali, che fossero eventualmente maturate anteriormente all’i- 
niziale proposizione della domanda innanzi al giudice sbagliato. Le 
preclusioni endoprocessuali non possono restare ferme, altrimenti la 
riproposizione della domanda, « con le modalità e secondo le forme 
previste per il giudizio davanti al giudice adito in relazione al rito 
applicabile », sarebbe inutile. 


C) Riproposizione della domanda e questione di giurisdizione rileva- 
bile di ufficio. 

Il 3° comma dell’articolo prevede, ancora, che il giudice davanti 
al quale la causa è « riassunta » (ma non si tratta di « riproposizione »?) 
può sollevare di ufficio la questione di giurisdizione con ordinanza 
innanzi alle Sezioni Unite della Cassazione, se queste non si siano già 
pronunciate su di essa. Anche se la legge non lo dice, è da ritenere 
che l'ordinanza comporti la sospensione del processo. Sembra, però, 
che anche questa sia una disposizione, non solo contradittoria, ma 
inapplicabile. Infatti, in ogni caso di riproposizione della domanda 
(non, dunque, « riassunzione ») si ha la formazione del giudicato sul 
punto della giurisdizione: o perché posteriore al passaggio in giudica- 
to della declinatoria del primo giudice, o per intervenuta acquiescenza 
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ad essa. Se il giudicato vincola le parti, non può non vincolare il giu- 
dice ad quem, specie ove si consideri il recente orientamento della 
S.C., che ha praticamente svuotato l’art. 37 c.p.c. escludendo che il 
difetto di giurisdizione possa rilevarsi di ufficio in ogni stato e grado 
della causa poiché si forma sempre e comunque il giudicato impli- 
cito sul punto, se la pronuncia di merito non venga per tal ragione 
impugnata!. Mancando una disposizione analoga all’art. 44 c.p.c., ed 
essendo giurisdizione e competenza istituti giuridicamente diversi, 
è da ritenere che il giudice ad quem, essendo vincolato dal giudicato 
formatosi intorno alla giurisdizione, non possa mai rimettere nulla 
con ordinanza alla S.C.; o meglio, potrà farlo, ma la Cassazione dovrà 
prendere atto che la questione è ormai coperta da giudicato esplicito, 
non semplicemente ed avventurosamente implicito, e quindi rigettare 
il tutto. 


D) Riproposizione della domanda ed estinzione del processo. 

Infine, il 4° comma prevede l’estinzione del processo rilevabile di 
ufficio anche alla prima udienza in caso di inosservanza dei termini 
«per la riassunzione o la prosecuzione » del giudizio. A parte la soli- 
ta confusione terminologica tra « riproposizione » della domanda e 
«riassunzione » del processo, anche questa appare una disposizione 
inapplicabile. Infatti, se la domanda non viene riproposta in assoluto 
non si estingue nulla, ma resta la sentenza dichiarativa del difetto di 
giurisdizione che ha chiuso definitivamente il processo: non si può 
dichiarare estinto un giudizio esaurito, non pendente. 

Viceversa, se la domanda è riproposta fuori termini, è irricevibile 
e tale dovrà dichiararla il giudice ad quem. Anche in questa ipotesi 
non v'è materia di estinzione: il giudizio proposto innanzi al primo 
giudice, privo di potere, si è chiuso con la declinatoria e quindi non 
può estinguersi; la domanda proposta fuori termini è irricevibile ed, in 
quanto tale, «impedisce la conservazione degli effetti sostanziali e pro- 
cessuali » di quella originaria. Quindi ed ancora una volta non si tratta 
di estinzione, anche perché questa, a norma dell’art. 310 c.p.c., non 
estingue l’azione e non cancella l’effetto interruttivo della prescrizione 
o della decadenza, mentre in questo caso avviene il contrario. 


12. V. supra nota 3. 
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Eliminate tutte queste stranezze, resta l'essenziale: dichiarato il di- 
fetto di giurisdizione sulla domanda giudiziale, la parte può riproporla 
innanzi al giudice munito di potere con piena salvezza retroattiva dei 
suoi effetti sostanziali e processuali. Non è poco dalle nostre parti! 


XXXI 


La Corte di Cassazione in Sicilia 
ed il problema delle cassazioni regionali 


in Il giusto processo civile, n. 2/2010, pp. 347-360 


SOMMARIO: 31.1. Lo statuto della Regione Siciliana, 459 — 31.2. Cenni storici 
sul Regno di Sicilia, 461 — 31.3. (Segue) Dai Regni delle due Sicilie al 
Regno unificato delle due Sicilie (cioè Sicilia e Napoli), 463 — 31.4. Le 
vicende successive all’unificazione nazionale, 465 — 31.5. La caduta del 
regime dittatoriale e la nuova Costituzione repubblicana: refluenze sulla 
cassazione, 467 — 31.6. Senso e valore dell’art. 111 cost. e del ricorso 
straordinario in cassazione, 469 — 31.7. La possibile reintroduzione delle 
cassazioni regionali, 472. 


31.1. Lo statuto della Regione Siciliana 


L'art. 23 dello Statuto speciale della Regione siciliana al primo comma 
stabilisce: « gli organi giurisdizionali centrali avranno in Sicilia le rispettive 
sezioni per gli affari concernenti la regione ». Seguono altre disposizioni 
che prevedono, tra l’altro: l’attribuzione al Presidente della Regione 
del potere di decidere sui ricorsi straordinari al Capo dello Stato contro 
atti amministrativi regionali; l'istituzione di un’Alta Corte, avente sede 
in Roma, tra i cui compiti vi è quello di giudicare sulla legittimità 
costituzionale delle leggi regionali e di quelle statali in confronto allo 
Statuto speciale. 


1. L'Alta Corte per la Regione siciliana restò in funzione fino al 1957, quando la Corte 
costituzionale con sentenza n. 38 del 9 marzo 1957, seguita da alcune altre, ne dichiarò 
l'illegittimità in forza dell’asserito principio dell’unicità della giurisdizione costituzionale 
così appropriandosi delle sue competenze. La sentenza della Corte costituzionale ha un 
contenuto chiaramente politico, non giuridico, perché muove da una visione riduttiva 
dell’autonomia regionale. Basta invertire il punto di vista antiautonomistico per giungere a 
conclusioni diametralmente opposte, ma egualmente fondate su valide argomentazioni 
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La norma, sopra testualmente riportata, ha avuto piena attuazione 
relativamente al Consiglio di Stato?, sia per la funzione consultiva che 
per quella giurisdizionale, e alla Corte dei conti; di contro non è stata 
mai attuata per la Corte di Cassazione. 

Da notare che il menzionato Statuto precede nel tempo l’appro- 
vazione e l’entrata in vigore della nuova Costituzione repubblicana 
del 1948, essendo esso stato promulgato con il r.d.l. 15 maggio 1946, n. 
455, pubblicato nella G.U. 10 giugno 1946, n.133. Infatti, in seguito alla 
negativa evoluzione della seconda guerra mondiale, che vide nel luglio 
del 1943 lo sbarco in Sicilia delle truppe anglo-americane e culminò 
nell’armistizio di Cassibile del 8 settembre 1943, aveva ripreso in essa 
forte vigore il mai sopito movimento politico e culturale per la totale 
indipendenza dallo Stato unitario (c.d separatismo), la cui nascita era 
stata percepita da ampi strati della popolazione dell’Isola più come 
un'imposizione subita nel 1860 a causa di una ben orchestrata invasio- 
ne straniera e del manifesto tradimento delle più alte gerarchie civili 
e militari del Regno di Napoli, che come il frutto di una scelta voluta 
o di un’agognata liberazione. 

Si era addirittura creata una forza militare indipendentista, deno- 
minata Esercito Volontario per la Indipendenza della Sicilia (meglio 
conosciuta con la sigla E.V.I.S.), che contava numerosi adepti e che fu 
anche protagonista di alcuni scontri armati con l'Esercito italiano. 

Per porre riparo all’eventualità molto probabile di una secessione, 
che avrebbe posto in pericolo la esistenza stessa dello Stato unitario, si 
giunse ad un'intesa tra i rappresentati più accorti dell’uno e dell’altro 
versante (gli indipendentisti e gli unitari), il cui frutto è rappresentato 
dallo Statuto speciale approvato con un Regio Decreto legislativo 
dell’allora Luogotenente del Re. 

Successivamente lo stesso Statuto fu convertito nella Legge costi- 
tuzionale 2 febbraio 1948 n. 2, il cui art. 1 prevede espressamente che 
esso entra a far parte delle leggi costituzionali della Repubblica ai 
sensi dell’art. III. cost. Per l'eventuale modifica delle sue norme si deve 
applicare lo speciale procedimento legislativo di revisione costituzio- 


giuridico—formali. 

2. Cold. 6 maggio 1948 n. 654, e successive modificazioni, è stato creato il Consiglio 
di giustizia amministrativa per la Regione siciliana, cui sono state devolute le attribuzioni 
giurisdizionali e consultive del Consiglio di Stato per gli affari concernenti la Regione. 
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nale, avendo l’alta Corte regionale dichiarato illegittimo il 2° comma 
dello stesso articolo, che attribuiva allo Stato la facoltà di introdurvi 
le modifiche ritenute necessarie entro un biennio dalla sua entrata in 
vigore?. 

Ciò detto, per ricordare molto brevemente il clima storico—politico 
in cui maturò lo Statuto speciale della Regione siciliana e l’importanza 
fondamentale che esso ebbe per scongiurare la dissoluzione dello Stato 
italiano (dato che anche in altre Regioni si erano manifestate tensioni 
e rivendicazioni simili a quelle avutesi in Sicilia, poi risolte in modo 
analogo), occorre spiegare le ragioni per cui esso contiene anche 
norme sulla giurisdizione e sui relativi Organi tanto da preoccuparsi 
di istituire in loco sezioni di quelli centrali « per gli affari concernenti la 
regione », compresa, ovviamente, la Corte di Cassazione. 


31.2. Cenni storici sul Regno di Sicilia 


Leggesi nella più antica lapide della Cattedrale di Palermo, ivi edifi- 
cata al posto di una grande moschea araba su impulso di Gualtiero 
Offamilio (Walter of the Mills), arcivescovo della Città all’epoca di 
Ruggero II di Altavilla, la seguente scritta: « Prima sedes corona regi set 
regni Caput ». Una altra lapide, accanto alla prima, elenca tutte le date 
di incoronazione regia, a partire da quella di Ruggero II con l’indica- 
zione dell’anno 1129, che trovasi raffigurata nel celeberrimo mosaico 
bizantino della chiesa di S. Maria dell’Ammiraglio4(usualmente detta 
della Martorana) in cui è rappresentato il Cristo che pone direttamente 
la corona sul capo del Re, senza intermediari. 

Ruggero II, figlio di Ruggero I Gran Conte di Sicilia e nipote di 
Roberto il Guiscardo (l’astuto) Duca di Puglia, era riuscito nell’impre- 
sa di unificare tutti i possedimenti normanni dell’Italia meridionale, 
sottratti agli arabi ed all'Impero di Bisanzio, ed a costituire uno dei più 


3. V. Alta Corte Regione siciliana, sentenza 10 settembre 1948, n. 4, Scavonetti Pres., 
E. Vassalli est., in G. SALEMI, Lo statuto della Regione siciliana, Padova, 1961, pp. 219-223. La 
Regione, ricorrente, fu difesa nella pubblica udienza da F. Carnelutti. 

4. Il grande Ammiraglio, la più alta carica militare del Regno, era Giorgio di Antio- 
chia, cui si deve l'edificazione della chiesa contenente il mosaico richiamato nel testo. La 
raffigurazione sta a significare che la sovranità regia procedeva direttamente da Dio, non 
attraverso il Papa, e che quindi essa era originaria superiorem non recognoscens se non Dio 
stesso. 
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potenti e meglio organizzati regni del tempo: il Regno di Sicilia con 
capitale Palermo. Ruggero II diede anche alla nuova entità politica un 
ordinamento giuridico e costituzionale, che vide luce nelle c.d. Assise 
di Ariano tenutesi nel 1140?. Con detto corpus normativo il nuovo Re, 
oltre a mettere a freno i feudatari più o meno riottosi costringendoli a 
riconoscere al di sopra di loro l’autorità regia, dedicò molta attenzione 
all'’amministrazione della giustizia, ritenuta la più essenziale tra le 
funzioni e le prerogative del Sovrano. Egli creò un Organo supremo 
di giustizia, denominato Magna Curia Regis (0 Regni) Siciliae, conside- 
rata come sua emanazione personale tanto che lo seguiva nei suoi 
spostamenti e funzionava in tal caso come corte itinerante. A capo 
di essa era posto il Gran Cancelliere del Regno, circondato da altri 
giudici di nomina regia. 

Tale istituzione giudiziaria fu confermata ed ulteriormente perfe- 
zionata da Federico II di Svevia, figlio di Costanza d'Altavilla, ultima 
discendente del casato normanno conquistatore della Sicilia, e dell’Im- 
peratore di Germania Enrico VI. Nelle celebri Costituzioni di Melfi 
del 1231 Federico II dedicò una particolare attenzione alla Magna Curia, 
regolandone la composizione, la nomina dei membri, le incompati- 
bilità, e fornendo una disciplina del processo civile e penale. Essa 
giudicava in ultima istanza, in certi casi in grado di appello, in altri 
in primo ed unico grado come per le controversie aventi ad oggetto 
diritti feudali. 

Il sistema fu ereditato e riadattato alle esigenze, emerse dopo i 
sommovimenti posteriori alla guerra del Vespro ed alla cacciata degli 
Angioini dalla Sicilia, dalla casa di Aragona e Castiglia, i cui compo- 
nenti ereditarono il Regno fondato dai normanni, che si era esteso 
anche alla Città di Napoli ed ai ducati campani di origine longobarda. 
In particolare Alfonso V il Magnanimo elaborò e disciplinò il ritus 
Magnae Curiae et totius Regni Siciliae Curiarum con atto promulgato il 


5. Da ultimo, cfr. P. HameEt, L'invenzione del regno, Palermo, 2009, p. 160 ss. 

6. Cfr., Monumenta Germaniae Historica, Il, Die Kostitutionen Friederichs 11 fur das 
Koenigreich Sizilien, Hannover, 1996, 189 ss; l'insieme delle costituzioni fredericiane, che di 
frequente richiamano quelle antecedenti di Ruggero II, è comunemente conosciuto come 
Liber Augustalis. Sul punto v. B. PASCIUTA, In regia curia civiliter convenire, Torino, 2003, p. 41 
ss., ivi ampie citazioni cui si rinvia; Id., Placet regie maiestati. Itinerari della normazione nel 
tardo medioevo siciliano, Torino, 2005, p. 73 ss. 
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23 ottobre 14467. 

L'ordine giudiziario in tal modo costituito nelle grandi linee si 
resse a lungo, sino alla fine del 18° ed agli inizi del 19° secolo, quando 
il Regno delle due Sicilie, nel frattempo pervenuto in seguito a varie 
vicende storiche ai Borbone e retto da Ferdinando IV di Napoli e III 
di Sicilia, fu scosso dagli impetuosi venti sprigionatisi in tutta Europa 
dalla Rivoluzione francese. 


31.3. (Segue) Dai Regni delle due Sicilie al Regno unificato delle 
due Sicilie (cioè Sicilia e Napoli) 


Alla fine del XVIII secolo il Regno delle due Sicilie, costituito da quello 
di Sicilia propriamente detto e da quello di Napoli, comprendente 
tutta l’Italia meridionale e parte della centrale (cioè i territori al di qua 
del Faro) e che era unificato nella persona dell’unico Re, cominciò 
a subire varie spinte. Prima con la nascita dell’effimera repubblica 
giacobina, poi con le conseguenze delle vittorie napoleoniche in virtù 
delle quali i Borbone furono allontanati da Napoli e l’intero meridione 
divenne un regno autonomo, la cui corona fu dapprima assegnata a 
Giuseppe Bonaparte e poi a Gioacchino Murat. In questi territori fu 
introdotta la legislazione francese. Ferdinando si rifugiò a più riprese 
in Sicilia sotto la protezione della flotta britannica, che allora aveva 
primario interesse a contrastare l’espansionismo francese. Durante 
la permanenza del Re in Palermo fu elaborata ed approvata una im- 
portante costituzione, quella del 1812, che avrebbe dovuto reggere il 
nuovo ordinamento del Regno di Sicilia. La costituzione palermitana 
del 1812, documento di ampiezza ed importanza tali da trovare dif- 
ficilmente eguali in molta parte degli Stati europei (e men che mai 
nell’angusto regno di Piemonte e Sardegna), prevedeva l’istituzione 
di una magistratura svincolata dal potere esecutivo, costituita da un 
corpo di funzionari nominati e pagati dallo Stato, e l’istituzione al 
vertice di essa di un Tribunale di cassazione avente sede in Palermo 


7. Cfr., B. Pasciuta, In regia curia civiliter convenire, cit., p. 88 e ss. Sul rito civile 
Alfonsino v. ampio ed analitico commento in L. Cumia, In ritus magni Regni curiae ac totius 
Regni Siciliae curiarum, Panormi M.Dc.XVII. 
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con funzioni eguali a quelle della cassazione francese!. 

In seguito al tracollo dell’impero napoleonico ed al congresso di 
Vienna, Ferdinando riguadagnò Napoli e revocò la costituzione del 
1812, macchiandosi di spergiuro: errore gravissimo, che alienò per 
sempre a lui ed al suo casato l'appoggio e la simpatia degli ambienti 
politici e culturali siciliani. 

Egli, comunque, rientrato a Napoli avviò una serie di importanti 
riforme. Per quanto qui rileva devesi ricordare che egli non abrogò ex 
abrupto la legislazione francese, come avvenne in seguito alla restau- 
razione in altre parti d’Italia (ad es. nel Regno sabaudo e nei territori 
ritornati sotto il dominio asburgico), ma unificò anche formalmente 
il Regno, emanò una nuova legge sull'ordinamento giudiziario che 
prevedeva la creazione di una magistratura indipendente dal potere 
esecutivo e stipendiata dallo Stato, confermò l'obbligo di motivare le 
sentenze già risalente alla prammatica del 1774, ed emanò il Codice 
per lo Regno delle due Sicilie contenente i codici sostanziali e proces- 
suali penali e civili. Fu istituita al vertice dell'ordinamento giudiziario 
la Corte suprema avente funzione di cassazione delle sentenze viziate 
da violazione di legge sostanziale o processuale, la quale ebbe sede sia 
a Napoli che a Palermo?. 

Il fatto che fossero previste due Corti supreme non era per nulla 
né una stranezza, né un'anomalia. Invero Ferdinando di Borbone, che 
ben conosceva la storia del suo Regno e l’importanza che in esso aveva 
sempre rivestito la Sicilia con la sua capitale ed inoltre aveva anche 
la coscienza sporca per avere rinnegato a tradimento la costituzione 
palermitana del 1812, si guardò bene dal commettere l’ulteriore errore 
di privare l'Isola di una sua Corte suprema, così cancellando con un 


8. V. Costituzione del Regno di Sicilia approvata dal Parlamento siciliano il 20 giugno 
1812, Titolo III, Organizzazione generale della Magistratura, Capo VIII, artt. 1-4 istitutivi 
di un Tribunale di cassazione con sede in Palermo, avente la funzione di annullare le 
sentenze viziate da violazione di legge sostanziale o processuale. Cfr. la ristampa della stessa 
in Costituzione di Sicilia, stabilita nel generale straordinario Parlamento del 1812, a cura di A. 
Romano, Soveria Mannelli, 2000, pp. 88-89. 

9. V.la Legge organica dell’ordine giudiziario del 29 maggio 1817, artt. 108 e ss, in 
GIULIANI-PICARDI, L'ordinamento giudiziario, I, Documentazione storica, Rimini, 1985, p. 753 
ss. In Sicilia si ebbe dapprima la Legge 11 dicembre 1816, poi sostituita dalla 1. 7 giugno 1819 
che estese ad essa la legislazione vigente nei territori al di qua del Faro, cioè nel Meridione 
peninsulare, che entrambe previdero una Corte suprema, avente sede a Palermo, con 
funzioni cassatorie. Sul punto cfr., per tutti, G. LANDI, Istituzioni di Diritto pubblico del Regno 
delle due Sicilie, II, Milano, 1977, p. 841 ss. 
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tratto di penna sette secoli circa di storia delle istituzioni giudiziarie 
siciliane. 

Comunque sia, sino al 1860, anno della caduta del Regno delle due 
Sicilie e della sua fortunosa annessione al Regno sabaudo approvata da 
un plebiscito notoriamente falso!°, in Sicilia ed a Palermo aveva avuto 
sempre sede a partire dal Regno di Ruggero II d'Altavilla (anno 1130) il 
massimo organo giudiziario dello Stato. Questo dato storico era, ed 
è, ben radicato nella coscienza dei siciliani, specie dei ceti giuridici e 
politici, ed esso spiega la ragione per cui nello Statuto regionale del 
1946 furono inserite le norme sulla giurisdizione, di cui si è sopra 
riferito. 


31.4. Le vicende successive all’unificazione nazionale 


Dopo la costituzione del Regno d’Italia e l'emanazione del codice di 
procedura civile del 1865, opera pressoché integralmente dovuta a 
giuristi provenienti dall’estinto Regno delle due Sicilie", si aprì un 
vasto dibattito sulla Corte di Cassazione. In particolare si discusse a 
lungo ed animatamente se dovesse preferirsi il modello francese di 
cassazione, limitata al solo al controllo di legittimità dei provvedimenti 
giudiziari senza entrare nel merito delle controversie, ovvero quello 
germanico di revisione o terza istanza; l’altro punto oggetto di acceso 
dibattito era quello se, una volta unificata la nazione e proclamata 
Roma sua capitale, anche la cassazione dovesse esserlo istituendosi 
un’unica Corte con sede in Roma con la consequenziale soppressione 
di quelle regionali". 


ro. Esiste in Francia un compendio enciclopedico, periodicamente aggiornato, intitolato 
Quid ed edito da Robert Laffont, avente funzione divulgativa di carattere storico e scientifico. 
A proposito della fine del Regno delle due Sicilie nel 1860 leggesi in Quid, a cura di D. e R. 
FréMy, Paris, 2004, p. 1183, che il Re Francesco II fu « chassè par [. .. ] Garibaldi, les Savoie et un 
referendum truqué ». Di conseguenza, la verità storica che in Italia è stata, ed è, accuratamente 
nascosta a livello scolastico e popolare, all’estero costituisce un dato acquisito e notorio. 

I. Cfr. G. MONTELEONE, Introduzione, in Codice di procedura civile del Regno d’Italia, a 
cura N. PicarpI e A. GIULIANI, Milano 2004, p. X e ss.; Ip., Il Codice per lo Regno delle due 
Sicilie » ed il suo influsso sul primo codice di procedura civile italiano, in Riv. dir. proc., 2005, p. 
1269 SS. 

12. Le Corti di cassazione erano organismi autonomi e distinti l’uno dall’altro, ed 
avevano rispettivamente sede in Torino, Firenze, Roma (la più recente), Napoli e Palermo. 
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Su questo secondo punto, quello che qui interessa, intervennero 
i maggiori giuristi dell’epoca, che si divisero in due campi: quello 
favorevole all’unificazione e quello contrario. Non è il caso in questo 
scritto di addentrarsi nel dibattito, nel quale ciascuno si ingegnava a 
demolire gli argomenti addotti dai fautori della tesi opposta. Mi limite- 
rò a ricordare che tra i sostenitori delle cassazioni regionali vi furono 
V. E. Orlando” ed E. Finzi!4, mentre nel campo opposto militavano L. 
Mortara! e P. Calamandrei". E pure da ricordare il progetto di legge 
Gianturco — Lessona, col quale si tentò di conciliare le opposte vedute 
prevedendo la cassazione unica con sede a Roma, e conservando ad 
un tempo quelle regionali come sue sezioni decentrate”. 

Il nodo fu tagliato in modo netto col r.d 24 marzo 1923 n. 601, il cui 
art. I decretò la soppressione delle Corti di cassazione di Firenze, Na- 
poli, Palermo e Torino e trasferì a quella di Roma le loro attribuzioni. 
Fu un atto di forza del nascente regime autoritario (poi totalitario) 
con il quale il governo del tempo, profittando degli annosi e futili 
contrasti, raggiunse in realtà due risultati di natura politica estranei 


Sui problemi indicati nel testo v. la panoramica di F. BENEvOLO, Cassazione e Corte di 
Cassazione, in Dig.it., VII, 1, Torino, 1887-1896, p. 37 ss. Più recentemente cfr. E MAZZARELLA, 
Analisi del giudizio civile di cassazione, Padova, 1983, p. 3 ss. Non appare del tutto condivisibile 
la ricostruzione storica proposta ultimamente da G. Gioia, Lo sviluppo storico del ricorso per 
cassazione tra necessità ed abusi, in Riv. dir. proc., 2007, p. 921 ss. 

13. Cfr. VE. OrLANDO, Sull’unificazione della cassazione civile, Palermo, 1893, conferenza 
tenuta nell’aula magna dell’Università di Palermo il 19 marzo 1893. 

14. Cfr. E. Finzi, Sul problema delle cassazioni territoriali, Firenze, 1923, opuscolo promos- 
so e pubblicato a cura dei Consigli degli Avvocati e Procuratori di Firenze, che affidarono 
al Finzi la relazione e la sua stesura. Da notare che di quegli organismi faceva parte pure 
P. Calamandrei, la cui posizione non era evidentemente condivisa dall’Ordine fiorentino 
degli Avvocati. 

15. Cfr. L. MORTARA, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, I, Milano 
s.d, pp. 84-85, e passim. Conviene notare che il Mortara, mutatis mutandis, ebbe sorte 
simile a quella di G. Danton in Francia. Come costui, dopo avere promosso l’istituzione 
del Tribunale speciale rivoluzionario, finì travolto dai suoi ingranaggi, così il Mortara fu 
allontanato dalle sue funzioni proprio in virtù del r.d. 24 marzo 1923 n. 601 che unificò la 
Cassazione, sopprimendo quelle regionali e realizzando così i suoi voti. 

16. Cfr. P CALAMANDREI, La cassazione civile, I e II, Torino, 1920. Su questa opera e sulla 
reale genesi del pensiero dell’illustre processualista cfr., da ultimo, F.. CIPRIANI, La scomparsa 
di Carlo Lessona e La Cassazione di Piero Calamandrei, in Piero Calamandrei e la procedura civile, 
Napoli, 2009, p. 419 e ss.; Ip., Il progetto del guardasigilli Mortara e i due volumi di Calamandrei, 
ivi, p. 453 SS. 

17. Notizie dettagliate su tale progetto di legge in F CIPRIANI, La scomparsa di Carlo 
Lessona e La Cassazione di Piero Calamandrei, cit., pp. 423-425. 
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alla giurisdizione: assicurarsi al meglio il controllo della magistratura 
giudicante attraverso un organo accentrato ed unico, quindi più facil- 
mente manovrabile; eliminare due alti magistrati non simpatizzanti 
del nuovo corso politico, vale a dire il Primo Presidente (L. Mortara) 
ed il Procuratore generale (De Notaristefani) della ex Cassazione di 
Roma attraverso due decreti attuativi adottati subito dopo il primo, il 
r.d. 3 maggio 1923 n.1028 ed il r.d. 2 giugno 1923 n. 1208 (art. 6). 

Il disegno fu completato con il nuovo Ordinamento giudiziario, ap- 
provato con il r.d. 30 gennaio 1941 n. 12, il cui art. 65 (tutt’ ora vigente) 
attribuisce alla Corte di Cassazione, tra l’altro, il compito di assicurare 
«l'esatta osservanza e l’uniforme interpretazione della legge e l’unità 
del diritto oggettivo nazionale ». Si tratta di quella funzione che viene 
definita con termine estraneo alla nostra cultura giuridica come nomo- 
filachia. Per capirne bene la portata, la formula della legge deve essere 
letta con gli occhi e con la mente dell’epoca in cui fu emanata, non 
con quelli di oggi in cui la produzione legislativa costituisce il frutto 
di un regime politico parlamentare e democratico. Nel 1940-41 la c.d. 
legge era l’espressione vincolante di una dittatura totalitaria priva di 
controlli, insediatasi da un ventennio in una monarchia retta da un 
rudimentale Statuto, concesso unilateralmente nel 1848, che si poteva 
piegare o eludere molto facilmente (come in effetti era avvenuto). 


31.5. La caduta del regime dittatoriale e la nuova Costituzione 
repubblicana: refluenze sulla cassazione 


La pesante sconfitta subita dall’Italia nella seconda guerra mondiale 
determinò innanzi tutto la caduta del sistema politico totalitario e 
corporativo, quindi il riemergere in alcune regioni, ed in particolare 
in Sicilia, di forti tendenze autonomistiche, se non separatiste, che 
ebbero espressione nello Statuto speciale di cui si è sopra riferito, ed 
infine anche la caduta della Monarchia e l'avvento della Repubblica. 
Fu eletta un’Assemblea costituente, che pose mano all’elaborazione 
di una nuova Costituzione repubblicana. 

Durante i lavori della Costituente fu ad un certo punto affrontato 
il tema, di estremo rilievo politico ed istituzionale, della magistratura, 
della giurisdizione ed anche della Corte di Cassazione e del ricorso ad 
essa diretto. Fu proprio durante la discussione di questo argomento 
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che molti costituenti sollevarono il problema delle cassazioni regio- 
nali, chiedendone esplicitamente la reintroduzione con una norma 
costituzionale!8, Si aprì un dibattito, nel quale intervennero numerosi 
parlamentari e tra essi P. Calamandrei, il quale, dopo avere negato che 
il r.d. del 1923 soppressivo delle cassazioni regionali avesse un'impronta 
politica fascista, si espresse risolutamente a favore dell’unica Corte 
ripetendo i ben noti argomenti da sempre addotti al riguardo; il suo 
intervento suscitò calorosi applausi ed ampi consensi nelle fila dei 
partiti di centro e di destra!9. 

Numerosi altri parlamentari furono, però, di contrario avviso, an- 
zitutto affermando che il r.d. istitutivo della cassazione unica era 
espressione tipica di quella mentalità accentratrice ed autoritaria di cui 
era permeata l’ideologia politica del regime fascista?°. Intervennero 
poi in modo preciso e dettagliato P. Togliatti, capo dell’allora Partito 
comunista, e VE. Orlando che non era a capo di alcun partito ma 
era il massimo esponente ed artefice del Diritto pubblico italiano ed 
era stato tra i pochissimi a rifiutare il giuramento di fedeltà al fasci- 
smo imposto ai Professori universitari, avendo preferito chiedere il 
collocamento in quiescenza piuttosto che prestarlo. 

Desta grande ammirazione il discorso di P. Togliatti, il quale, pur 
essendo un uomo politico da poco rientrato in Italia da una lunga per- 
manenza all’estero durante la quale non si era certamente occupato di 
problemi giuridici e processuali, dimostrò di possedere un'intelligenza 
ed un acume fuori dal comune. Gli erano infatti bastati una breve espe- 
rienza di Ministro guardasigilli ed il ricordo dei suoi studi universitari 
nella Facoltà giuridica di Torino, per capire benissimo (0, comunque, 
meglio di tanti giuristi di professione) gli esatti termini del problema 
e per dimostrare con argomenti ben fondati e largamente condivisibili 
quale grave errore fosse stato sopprimere le cassazioni regionali. Egli 
pertanto si dichiarò favorevole alla loro reintroduzione, così come 


18. V. Atti dell'Assemblea costituente — Discussioni, Vol. IX, seduta pomeridiana 
del 27 novembre 1947, Roma — Tipografia della Camera dei Deputati, s.d., pg. 4162 e ss. 
Tra i presentatori degli emendamenti diretti a ripristinare le cassazioni regionali come 
sezioni distaccate di quella unica, con sede in Roma, i deputati Crispo, Badini Confalonieri, 
Bellavista, Villabruna, Targetti ed altri, Della Seta. 

19. V. Atti dell'Assemblea costituente, cit., p. 4172. 

20. V. in questo senso, ad esempio, l’intervento del deputato Della Seta, in Atti, cit., p. 
4175. 
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esse erano prima del 1923”!. Anche l’intervento di V. E. Orlando, da 
sempre sostenitore delle cassazioni regionali, fu risolutamente critico 
verso quella unica ed in particolare dimostrò l’inconsistenza degli 
argomenti che ne avrebbero consigliato la conservazione??. 

Tuttavia, dato l’incalzare dei tempi e la necessità di giungere alla 
conclusione dei lavori dell’Assemblea, fu gioco facile riuscire a met- 
tere da parte l'esame degli emendamenti proposti per reintrodurre 
con norma costituzionale le cassazioni regionali, i quali non furono 
approvati ma neppure respinti: più semplicemente fu deciso di rimet- 
tere la soluzione del problema ad una nuova legge sull’ordinamento 
giudiziario, [...] che non è stata ancora emanata! 

Restarono però due segni molto importanti. Con |. cost. 2 febbra- 
io 1948 n. 2 fu approvato lo Statuto speciale della Regione siciliana, 
elevato a rango di legge costituzionale, il cui art. 23 stabilisce espressa- 
mente che anche la Corte di Cassazione debba avere una sua sezione 
decentrata in Sicilia per gli affari concernenti la regione. Con l’art. 
It della Costituzione si introdusse a garanzia dei cittadini il ricorso 
straordinario in cassazione per violazione di legge contro le sentenze 
di qualunque giudice, ordinario o speciale. 


31.6. Senso e valore dell’art. 111 cost. e del ricorso straordinario 
in cassazione 


Tutti conosciamo il testo dell’art. ni cost., il quale sin dalla sua prima 
stesura diede ai cittadini la facoltà di impugnare mediante ricorso in 
cassazione per violazione di legge i provvedimenti sulla libertà perso- 
nale e qualunque sentenza pronunciata da qualsiasi giudice ordinario 
o speciale, ad eccezione di quelle del Consiglio di Stato e della Corte 
dei conti impugnabili solo per motivi inerenti alla giurisdizione. Tutti 
sappiamo, inoltre, lo straordinario successo pratico avuto dalla citata 
norma costituzionale, in virtù della quale ogni provvedimento dal con- 
tenuto decisorio e dal carattere definitivo, indipendentemente dalla 
forma esteriore, può essere sottoposto al vaglio di legittimità della S. 
C.: segno infallibile che i Costituenti avevano visto giusto, cogliendo 


21. V. Atti, cit., pp. 4177-4180. 
22. V.Atti, cit., pp. 4180-4183. 
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un'esigenza di giustizia largamente sentita da strati sempre più ampi 
della popolazione. 

A mio parere, l’anzidetta garanzia costituzionale rappresenta la 
più netta ed evidente smentita storica e giuridica di quell’astratta 
invenzione concettuale, che si compendia nell’abusato termine di 
nomofilachia per indicare quella che dovrebbe essere la funzione più 
importante della Cassazione. Ed in particolare dell’ancor ripetuta 
contrapposizione tra il c.d. jus litigatoris ed il c.d. jus constituiionis?8, che 
consisterebbe nell’interesse dello Stato alla difesa del diritto vigente 
ed alla sua corretta ed uniforme interpretazione e starebbe alla base 
dell’istituto. 

La delineata contrapposizione non esiste e non può esistere, perché 
bisognerebbe prima dimostrare che la parte, nell’impugnare in cas- 
sazione una sentenza ingiusta perché inficiata da violazione di legge, 
voglia qualcosa di diverso e contrastante con la « difesa del diritto e della 
sua unità ». Siccome i due ipotetici interessi coincidono perfettamen- 
te, la distinzione in parola, e con essa la c.d nomofilachia, non solo è 
illusoria ma addirittura priva di contenuto, al più materia per futili 
espedienti dialettici?4. Inoltre, se veramente esistesse il preteso interes- 
se pubblico alla difesa della legge e della sua unità in contrapposizione 
a quello perseguito dal ricorrente, la S.C. dovrebbe essere istituita ed 
organizzata come un organo esterno alla magistratura per controllare 
di ufficio ogni provvedimento giudiziario, essendo altrimenti un’in- 
sanabile ed inspiegabile contradizione subordinare detto controllo 
all'interesse della parte soccombente ed affidarlo ad un giudice che 
della magistratura fa parte, ed anzi ne rappresenta il vertice. 

Ciò premesso, la scelta del legislatore costituente di garantire ad 
ogni cittadino il potere di impugnare in cassazione per violazione di 
legge qualsiasi provvedimento decisorio e definitivo non altrimenti 
impugnabile sta a dimostrare che è stata data preminenza al c.d. jus 
litigatoris, vale a dire all’interesse della parte lesa da un provvedimento 


23. L'argomento fu riproposto in seno all'Assemblea costituente dal Calamandrei: V. 
Atti, cit., p. 4172. 

24. Infatti, come fu esattamente osservato da S. SATTA, Commentario al codice di procedura 
civile, II, 2, Milano 1966, pp. 184-186, la Corte di Cassazione applica e difende la legge non 
solo quando accoglie il ricorso, ma anche quando lo respinge. Il che dimostra che non può 
esistere uno jus litigatoris contrapposto ad uno jus constitutionis. Nello stesso senso cfr. E. 
MAZZARELLA, Passato e presente della Cassazione, in Riv. trim., 1972, pp. 102-103. 
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illegittimo, e che lo stesso è stato ritenuto perfettamente coincidente 
con il c.d. jus constitutionis. È attraverso l'estensione e la valorizzazione 
del primo che si realizza in concreto il secondo. 

Una piena conferma a contrario di quanto sopra sostenuto si ricava 
da un commento all’art. 111 cost. dovuto ad uno studioso del processo 
civile, fedele seguace delle teorie del Calamandrei, le cui opinioni sono 
rimaste sostanzialmente isolate sia in dottrina che in giurisprudenza”. 
Detto commento, in sostanza, pretende di sovrapporsi all'esperienza 
storica e giuridica, se non addirittura di cancellarla, proponendo di 
interpretare ed applicare l’art. 111 cost. alla luce dell’art. 65 dell’Ordi- 
namento giudiziario concepito ed approvato in epoca fascista (r.d. 30 
gennaio 1941 — XIX E.F. — n. 12, recante le firme di V.E.III, Mussolini 
e Grandi), che garantirebbe la c.d. nomofilachia, e non viceversa! Se- 
condo tali vedute per oltre 60 anni avrebbero sbagliato tutti: anzitutto 
l'Assemblea costituente che, nell’approvare l’art. 111, sarebbe incorsa 
nel delitto di lesa nomofilachia non avendo compreso la reale funzio- 
ne della S.C.; la giurisprudenza della Cassazione, che a partire dal 1953 
ha elaborato il concetto di provvedimento decisorio e definitivo per 
affermarne la ricorribilità indipendentemente dalla forma esteriore; le 
parti e gli avvocati che del ricorso hanno fatto largo uso quando si son 
visti danneggiati da provvedimenti illegittimi senza che vi fosse altro 
rimedio; la gran parte della dottrina che, prendendo giustamente atto 
dell’evoluzione normativa e giurisprudenziale, anziché pretendere 
di cancellare l’art. 111 Costo lo ha valorizzato, ravvisando in esso una 
norma di sistema che, tra l’altro, legittima anche la formazione della 
cosa giudicata formale e materiale?°. 

Si propone, invece, con il condimento della solita salsa compara- 
tistica, di fare in modo che il ricorso in cassazione sia ristretto entro 
limiti angusti per accrescere l'autorevolezza delle decisioni, la difesa 
della legge e l'uniformità della sua interpretazione, in una parola per 
porre al di sopra di tutto e di tutti la nomofilachia, di cui però nella 
Costituzione non v'è traccia. Si giunge, così, al paradosso che, per di- 
fendere e potenziare il ruolo della Corte di Cassazione, occorrerebbe 


25. Cfr. V. DENTI, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, La Magistratura, 
IV, sub art. 111, Bologna-Roma, 1987, p. 13 ss. 

26. Cfr., A. CERINO Canova, La garanzia costituzionale del giudicato civile, in Studi 
Liebman, III, p. 1853 ss. e poi in Studi, Padova, 1992, pp. 3-44. 
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amputarne sostanziosamente le competenze ed il raggio di azione: 
poco importa che i cittadini siano esposti al rischio irrimediabile di 
subire ingiustizie derivanti da violazioni di legge, quel che importa, 
invece, è la nomofilachia perché a questo serve la giurisdizione nella 
sua massima ed eletta espressione, non a rendere giustizia a chi la 
chiede. 

Le riferite teorizzazioni astratte, per quanto arbitrarie e nocive, han- 
no una loro utilità perché dimostrano come l'impianto costituzionale 
in materia di ricorso per cassazione sia incompatibile con le velleità 
nomofilattiche, e nel contrasto dovranno cedere le seconde non solo 
perché intrinsecamente e giuridicamente infondate, ma ancor prima 
per espresso dettato della Costituzione. 


31.7. La possibile reintroduzione delle cassazioni regionali 


Si possono a questo punto tirar le fila da quanto fin'ora esposto. Intan- 
to è indubbio che l’art. 23 dello Statuto speciale della Regione siciliana, 
che è una norma di rango costituzionale pienamente efficace, debba 
essere attuata con la creazione in Sicilia di una sezione della Corte 
di Cassazione avente sede in Palermo. Il fatto che sino ad oggi ta- 
le norma sia rimasta lettera morta costituisce una grave violazione 
dell’ordinamento vigente priva di qualsiasi giustificazione. Non può 
certamente essere a tal fine di ostacolo l’art. 65 del r.d 31 gennaio 1941 
n. 12 (ordinamento giudiziario), con il corredo della c.d nomofila- 
chia, trattandosi di norma superata ed abrogata dalle sopravvenute 
e preminenti leggi costituzionali?”. L'attuazione dello Statuto regio- 
nale, pertanto, è un atto giuridicamente dovuto: si tratta solo di una 
questione di volontà politica, tuttavia priva di discrezionalità perché 
imposta dalla legge. 

Questo dato di fatto giuridico e costituzionale è idoneo, a mio 
avviso, a riaprire in generale il tema del ripristino delle cassazioni 
soppresse con il r.d. 24 marzo 1923 n. 601, di chiara impronta fascista, 


27. Perl’osservazione che l’art. 65 dell’Ordinamento giudiziario risulti superato dal 
nuovo assetto costituzionale dello Stato voluto dall’attuale Costituzione repubblicana, 
e più in particolare dall’art. 23 dello Statuto speciale della Regione siciliana, cfr.. già F. 
MAZZARELLA, Passato e presente della Cassazione, cit., pp. 109-111 testo e note, e da ultimo G. 
MONTELEONE, Manuale di Diritto processuale civile, Padova, 2009, pp. 694-697. 
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così come era avvenuto durante i lavori dell'Assemblea costituente. 
Naturalmente non si tratterebbe più di istituire una pluralità di Corti 
di cassazione, distinte separate ed autonome, ma piuttosto di creare 
delle sezioni staccate a base pluriregionale dell’unica Corte avente 
sede in Roma. Quivi resterebbero le Sezioni unite con il compito di 
comporre gli eventuali ed effettivi contrasti di giurisprudenza tra le 
diverse sezioni. 

Forse in questo modo si potrebbero ottenere con un solo mezzo 
più risultati: avvicinare la giustizia ai cittadini anche nelle sue più eleva- 
te espressioni; dare contenuto più concreto all’ordinamento regionale 
pluricentrico; alleviare il gravoso carico di lavoro dell'unica Corte 
oggi esistente, rendendo così più celere la definizione dei ricorsi; at- 
tribuire alle Sezioni unite l’unica ed effettiva funzione di unificare la 
giurisprudenza, così realizzando in concreto e nei limiti del possibile 
la (da alcuni) tanto invocata nomofilachia, che fin ad oggi la cassazione 
civile apparentemente unica, ma con cinque sezioni dalla composizio- 
ne variabile e con centinaia di magistrati in esse impegnati a rotazione, 
non è mai riuscita a garantire anche per materiale impossibilità. 


XXXII 


L'imparzialità del giudice e la prova nel processo 
civile (attualità di E. T. Liebman) 


SOMMARIO: 32.I. Il pensiero e lo stile di E. T. Liebman, giurista, studioso del 
processo civile e delle prove, 475 — 32.2. Sviluppi successivi, 477 — 32.3. La 
comparazione giuridica, 478 — 32.4. La verità e il giudice, 480. 


32.1. Il pensiero e lo stile di E. T. Liebman, giurista, studioso del 
processo civile e delle prove 


E.T. Liebman è stato uno dei nostri più insigni e colti processualisti, fe- 
dele allievo di Giuseppe Chiovenda del quale seppe intelligentemente 
seguire le orme senza cadere in eccessi teorici, o in esagerate ed artifi- 
ciose apologie, ma sapendosi anche discostare dal suo insegnamento 
quando l’evoluzione giuridica o la libertà di pensiero lo richiedevano. 

Egli seppe anche creare una delle più fiorenti e prestigiose scuole di 
Diritto processuale civile, ed i suoi discepoli ancor oggi ne conservano 
e ne onorano la memoria attendendo alla riedizione del suo prestigio- 
so Manuale senza intaccarne le linee maestre!, così trasmettendone lo 
spirito alle nuove generazioni. 

Due sono le caratteristiche che colpiscono nel leggere gli scritti 
del Liebman: la chiarezza cristallina del pensiero, espresso con un 
linguaggio asciutto ed essenziale, ed una stupefacente capacità di 
sintesi, che gli permetteva di ridurre all’osso i termini di un problema 
e di indicarne la soluzione in poche battute. Ciò che altri giuristi 
cercavano di esporre, talvolta in modo alquanto oscuro, in molte 
pagine colme di riferimenti e citazioni non sempre pertinenti, Egli lo 
chiariva in poche righe limitandosi agli aspetti fondamentali, senza 


1. E.T. LieBMAN, Manuale di diritto processuale civile — Principi, 7° ed., Milano 2007, a 
cura di V. Colesanti, E. Merlin, E. F. Ricci. 
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divagare?. Ovviamente il Liebman, per il solo fatto di aver posto al 
centro della sua vita e dei suoi studi il processo civile, si occupò anche 
della prova e della funzione del giudice rispetto ad essa esprimendo, 
more solito, limpidamente il suo pensiero. 

Egli scrisse: 


“si chiamano prove i mezzi che servono a dare la conoscenza di un fatto e perciò 
a fornirne la dimostrazione e a formare la convinzione della verità del fatto 
medesimo [...] Se la giustizia è lo scopo ultimo della giurisdizione, la prova ne è lo 
strumento essenziale perché non vi può essere giustizia se non fondata sulla verità 
dei fatti ai quali si riferisce [... ] Naturalmente, per quanto grande possa essere 
lo scrupolo posto in questa ricerca della verità, e copioso e rilevante il materiale 
probatorio disponibile, il risultato a cui il giudice potrà pervenire conserverà 
sempre un valore essenzialmente relativo: siamo sul terreno della convin- 
zione soggettiva, della certezza meramente psicologica, e quindi si tratterà 
sempre di un giudizio di probabilità, sia pure molto elevata, di verosimiglianza 
[... ] Ma, dal punto di vista giuridico, questi ineliminabili motivi di relatività 
rimangono superati dalla concreta decisione, la quale acquista ad un certo mo- 
mento efficacia vincolante ed immutabile, adempiendo così alla sua funzione di 
certezza, senza più dipendere dall’intrinseca validità delle premesse logiche che 
hanno portato alla sua formazione”. 


Per quanto poi più in particolare concerne il principio dispositivo 
in materia probatoria, connesso all’onere gravante sulle parti in lite, 
Egli, dopo aver citato le opere di alcuni processualisti desiderosi di 
accrescere i poteri probatori officiosi del giudice, così annotava il suo 
testo: 


“un maggior potere di iniziativa del giudice è auspicato da chi vuol farne strumento 
di politica sociale [. .. ] Ma la politica è compito del governo; ufficio del giudice è 
invece quello di giudicare imparzialmente in conformità alla legge. A parte ogni 
altra considerazione, manca nella magistratura quella investitura rappresentativa 
che in uno stato democratico è indispensabile per esercitare legittimamente un 
potere politico” 4. 


2. Non tutti hanno, però, valutato in questo modo l’opera scientifica del Liebman. 
Contra, infatti, S. CHIARLONI, Diritto processuale civile e società di classi, Riv. trim. dir. proc. 
civ. 1975, pg. 733 € ss., in cui il Manuale del Liebman viene indicato come tipico esempio di 
opera accademica avulsa dalla realtà ed inutile sia a far comprendere la reale funzione della 
giurisdizione sia a fornire utile sussidio ai pratici del processo. 

3. Cfr. E. T. LieBMan, Manuale di diritto processuale civile. II, 4° ed, Milano 1981, pg. 
70-71; In., Manuale di diritto processuale civile — Principi, cit., pg. 296-297. 

4. Così, E.T. LieBMAN, Manuale, II, cit., pg. 83-84 nota 12 con riferimenti di dottrina; 
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In altro scritto, dedicato espressamente al principio in parola’, esa- 
minatane l'evoluzione scientifica dai Glossatori ai nostri giorni, ne 
indica risolutamente l’attuale fondamento nell’imperiosa necessità di 
salvaguardare l’imparzialità del giudice, che sarebbe facilmente com- 
promessa ove gli si concedesse il potere di introdurre prove di ufficio 
sia pure entro i limiti delle domande ed allegazioni delle parti. Anche 
in questo il Liebman aveva visto giusto e con lungimiranza, come 
dimostrato dalla recente modifica dell’art. 111 cost., che la terzietà ed 
imparzialità del giudice ha assunto a livello di principi costituzionali 
inderogabili. 


32.2. Sviluppi successivi 


Dalle parole chiare ed essenziali del Liebman, dal tono in apparenza 
didascalico e dimesso, traspare a ben riflettere un'elevata concezione 
della giurisdizione e del processo civile (evidentemente inculcatagli 
dal suo Maestro), che si basa a mio parere su tre punti fondamentali. 

Il primo è che la cognizione dei fatti controversi, cui sono preor- 
dinate le prove, è solo uno strumento che serve al giudice, che di 
essi è ignaro in quanto non parte (cioè, imparziale), per far diritto sul 
le domande giudiziali. Dunque, non la ricerca della verità è il fine 
ultimo, o comunque preminente, del processo ma l'accertamento 
delle posizioni giuridiche dedotte in lite affinché il bene della vita, in 
esse racchiuso, sia garantito ed attribuito a colui al quale spetta per 
legge. 

Il secondo è che nel processo non si pone mai questione di verità 
in assoluto dei fatti controversi, ma semmai di convinzione soggettiva 
del giudice sulla verità di quei fatti: altro è il vero, altro è la opinione 
che qualcuno abbia del vero. Come osservò perfettamente anche il 
Liebman, siamo sul terreno della convinzione soggettiva, della certez- 


in senso simile cfr.: E. FazzaLaRi, La imparzialità del giudice, Riv. dir. proc. 1972, pg. 193 
e ss.; L. MONTESANO, Le prove disponibili di ufficio e l’imparzialità del giudice, Riv. trim. dir. 
proc. civ. 1978, pg. 189. Per un riassunto delle varie opinioni scientifiche sull’argomento 
cfr. E. FABIANI, I poteri istruttori del giudice civile. — Contributo al chiarimento del dibattito, 
Napoli 2008, pg. 107-341. Da ultimo cfr. pure, se si vuole, G. MONTELEONE, Manuale di 
Diritto processuale civile, I, 5“ ed., Padova 2009 pg. 411-413. 

5. Cfr. E.T. LieBMAN, Fondamento del principio dispositivo, in Problemi del processo 
civile, Napoli 1962, pg. 3-17. 
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za meramente psicologica e quindi si tratterà sempre di un giudizio 
di probabilità necessariamente relativo. 

Il terzo è che il reale scopo del processo è quello di dare la certezza 
sull'esistenza o inesistenza delle posizioni controverse, di guisa che la 
insopprimibile relatività e soggettività del giudizio sui fatti, in quan- 
to intrinsecamente strumentale, viene superata dall’accertamento e 
dalla sua immutabilità che si affrancano dalle premesse logiche e dai 
motivi, che hanno portato alla sua formazione. Dall’esposta concezio- 
ne, che mette al centro del processo civile e dell’indagine probatoria 
l’imparzialità del giudice, si sono però discostati alcuni studiosi che 
ancora di recente continuano ad insistere su una pretesa necessità di 
attribuirgli ampi poteri officiosi e/o inquisitori nell’introduzione delle 
prove in giudizio proprio al fine della ricerca della verità. Ed è curioso 
notare che i fautori di tali vedute abbiano voluto prendere la difesa del 
Chiovenda e della sua scuola (quindi anche del Liebman), tacciando di 
eresia e di revisionismo® quanti hanno cercato di correggere gli eccessi 
e gli errori derivanti dall’esasperazione della concezione pubblicistica 
del processo, che è alla base del codice di procedura civile illiberale del 
1940/ 42 e che ha determinato, in uno alla sopravvenuta ingovernabilità 
della magistratura, il collasso della giustizia civile in Italia. 


32.3. La comparazione giuridica 


Come già osservato altrove”, un ruolo determinante ha svolto, e svol- 
ge tutt'ora, su questo tema l’uso della comparazione giuridica perché 
attraverso di essa si è cercato di dare un fondamento di diritto posi- 
tivo, attinto da altri ordinamenti, a delle concezioni ideologiche sul 
processo, sulla prova e sui poteri da attribuire in merito ad essi al 
giudice. 

Giacchè si tratta l'argomento della verità (materiale o semplice che 
dir si voglia) nel processo sarà consentito a chi scrive, sia pure con 
tutti i limiti derivanti dalle “gravi carenze informative che tolgono 


6. V., in ultimo, S. CHIARLONI, Riflessioni microcomparative su ideologie processuali e 
accertamento della verità, Riv. trim. dir. proc. civ. 2009, Numero speciale, pg. 101 e ss., e spec. 
pg. 106. 

7. Cfr. G. MONTELEONE, Limiti alla prova di ufficio nel processo civile (cenni di diritto 
comparato e sul diritto comparato), Riv. dir. proc. 2007, 863 e 55. 
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vigore alle sue confutazioni”*, qualche utile supplemento conoscitivo 
che non si trova in trattazioni comparatistiche sulle prove molto più 
estese ed importanti di queste brevi notazioni. 

Ho già ampiamente dimostrato, leggi e giurisprudenza alla mano, 
non esser vero che in Francia al giudice civile siano attribuiti poteri 
inquisitori che gli permettano di introdurre di ufficio qualunque prova 
allo scopo di accertare la verità?. Lo stesso vale per la Germania e per 
la Gran Bretagna, nonostante le tanto (forse a sproposito) richiama- 
te riforme processuali inglesi che sul punto delle prove non hanno 
cambiato nulla, tanto che il giudice britannico oggi di ufficio non può 
disporre neppure una consulenza tecnica!°. 

Qualcuno, soffermandosi sull'Europa, ‘“’adduce l'esempio della leg- 
ge processuale federale svizzera, il cui art. 37 “prevede in generale 
che il giudice possa disporre prove non dedotte dalle parti”. In effetti, 
se la Loi fedérale del 4 dicembre 1947 all’art 37 stabilisce che il giudice 
peut ordonner des preuves que les parties n ’ont pas offertes, sarebbe stato 
però necessario aggiungere che innanzi al Tribunale federale svizzero 
non si agitano le comuni controversie sui diritti soggettivi individuali, 
che regola il nostro codice di procedura civile, perché la disciplina del 
processo ordinario ricade nelle attribuzioni dei singoli Cantoni confe- 
derati. A norma della legge federale del 17 giugno 2005 quel Tribunale, 
infatti, è una Corte suprema di tipo costituzionale competente a giu- 
dicare su controversie di schietto diritto pubblico aventi ad oggetto 
conflitti di competenza tra autorità federali e cantonali, contestazio- 
ni tra Confederazione e Cantoni di diritto civile o pubblico, azioni 
risarcitorie derivanti da abuso di potere di pubblici ufficiali federali 
(art. 120). Ciò precisato, si comprende perfettamente che la ragione 
dell’estensione dei poteri probatori di quel giudice non ha nulla a che 
vedere con la ricerca della verità in assoluto, ma trova origine nella 
natura pubblica e non disponibile dell'oggetto del giudizio. 

Analogamente, nel richiamare le Federal rules of evidence del 1975 
(art. 102), che si applicano ai processi innanzi ai Tribunali federali 


8. V.S. CHIARLONI, Riflessioni microcomparative ecc., cit., pg. 107 nota 13. 
9. V.G. MONTELEONE, Limiti alla prova di ufficio nel processo civile. cit., pg. 871-872. 
10. Cfr., da ultimo, in questo senso proprio S. CHIARIONI, Riflessioni microcomparative 
ecc., cit., pg. I14 € SS. 
I. Cfr. M. TaRUEFO, Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, Riv. trim. dir. proc. 
civ. 2006, pg. 460. 
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statunitensi e nelle quali sarebbe fissato il principio della ricerca della 
verità", occorrerebbe avvertire ad onor del vero che innanzi al circuito 
giurisdizionale federale degli Stati uniti non si agitano le normali cause 
civili (di competenza dei giudici dei singoli Stati), bensì controversie 
di rilievo costituzionale, alcune procedure di insolvenza, e quelle di 
diritto pubblico nascenti da norme federali o che vedono implicate 
autorità federali, o rapporti con Stati esteri. Si tratta, dunque, di un 
corpo normativo di specie che non rispecchia l’intero sistema giudizia- 
rio, molto complesso ed articolato, come quello della Confederazione 
degli Stati uniti di America (dove, ancora, prevale la giuria), ma solo 
un ben preciso e circoscritto segmento processuale. 

In realtà, come ho puntualmente dimostrato in altro scritto! con 
il corredo di precisa documentazione storica, gli ordinamenti in cui 
era rigogliosamente attecchito l’ideologismo della verità materiale 
erano quelli social-comunisti della ex Europa orientale, essendo esso 
uno strumento idoneo a legittimare l’autoritarismo senza limiti di un 
giudice dichiaratamente non imparziale ed asservito ad un regime 
politico dittatoriale'*. Questi regimi, e gli ordinamenti processuali illi- 
berali da essi partoriti, sono in massima parte (ma non del tutto) spariti, 
anche se per qualcuno l’accaduto risulta ancora essere particolarmente 
indigesto. 


32.4. La verità e il giudice 


Che la c.d. ricerca della verità in assoluto sia il fine preminente e 
caratterizzante della giurisdizione civile è un concetto del quale è 
lecito dubitare sia logicamente che giuridicamente, tanto da stupire 
che taluno cerchi di sostenerlo. Secondo l’esperienza concreta nessuno 
ha mai proposto una domanda innanzi al giudice civile, nell'esercizio 


12. V.M.TARUFFO, La semplice verità. Il giudice e la costruzione dei fatti, Roma-Bari 2009, 
pg. INI. 

13. Cfr. G. MONTELEONE, Intorno al concetto di verità “materiale” o “oggettiva” nel processo 
civile. Riv. dir. proc. 2009, pg. 1 e ss. 

14. Quello riferito nel testo è un dato oggettivo, storicamente documentato e non 
confutabile, non è il contenuto di un'accusa a sfondo politico rivolta a questo o a quello 
studioso. Per tal ragione non appare condivisibile il rilievo del B. CAVALLONE, In difesa della 
veriphobia (considerazioni amichevolmente polemiche su un libro recente di Michele Taruffo), Riv. 
dir. proc. 2010, pg. 16. 
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del suo diritto di azione, chiedendo accertarsi la verità di un fatto: le 
norme costituzionali ed ordinarie lo vietano, perché azione, processo 
e giurisdizione servono a tutelare diritti ed interessi: una domanda 
giudiziale avente come petitum l’accerta mento della verità storica di 
un fatto, oltre ad essere giuridicamente inconcepibile, sarebbe a priori 
inammissibile per difetto di azione e di interesse giuridico concreto 
ed attuale. 

Che l'attribuzione al giudice di poteri di iniziativa probatoria nel 
processo civile su diritti soggettivi privati e disponibili possa pregiu- 
dicarne l’imparzialità ed introduca in sostanza un sistema inquisito 
rio è un concetto facilmente dimostrabile. Basta richiamare la chiara 
dottrina del Liebman, da cui ho preso le mosse, e la struttura del 
processo civile animato dal principio del contraddittorio, dalla parità 
giuridica delle parti e dal diritto di difesa, per rendersene conto. La 
prova, come strumento idoneo a dimostrare la sussistenza dei fatti 
costitutivi di un diritto, di un'eccezione o, più semplicemente, di una 
difesa rientra in pieno nella tecnica difensiva dei contendenti; l’inge- 
renza del giudice nella sua introduzione lo pone al loro stesso livello 
e viola il principio del contraddittorio: il terzo, teoricamente impar- 
ziale, si sostituisce ai litiganti facendo pendere il piatto della bilancia 
a favore di alcuno prima che la decisione sia presa proprio al fine di 
condizionarla. Non si tratta solo di semplice incompatibilità psicologica, 
derivante da ciò che il giudice al momento di decidere tenderebbe 
anche inconsapevolmente a preferire le prove da lui introdotte, ma si 
tratta anche di incompatibilità giuridica. La scelta e l'introduzione delle 
prove ex officio non è operazione che possa svolgersi in modo neutro 
(come ben sanno coloro, che vivono la concreta esperienza delle aule 
giudiziarie), ma esprime gioco forza un pregiudiziale orientamento nei 
confronti delle parti in causa, per cui essa già costituisce di per se ed 
anche contro le migliori intenzioni una presa di posizione a favore di 
una e contro un’altra. Il giudice non ha il compito di difendere le parti: 
il difensore del tutto legittimamente persegue in tutti i modi leciti l’in- 
teresse del suo difeso, mentre il primo non può, né deve, comportarsi 
in modo analogo proprio perché è obbligato all’imparzialità. 

Se con la nuova ed attuale formulazione dell’art. 1oI c.p.c. si è ad- 
dirittura inibito al giudice (in ciò traendo spunto dall’elaborazione 
giurisprudenziale) di porre a fondamento della decisione una questio- 
ne rilevabile di ufficio senza prima sottoporla all'esame ed al dibattito 
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tra le parti, a fortiori deve essergli inibito di introdurre prove di ufficio 
essendo tale iniziativa ben più invadente, pericolosa e lesiva del con- 
tradittorio rispetto al semplice rilievo di questioni già risultanti dagli 
atti di causa. 

In definitiva, delle due l’una: o si circoscrive l'eventuale iniziativa 
probatoria del giudice entro limiti molto ristretti, subordinati e sus- 
sidiari rispetto ai poteri delle parti, ed allora si tratta di qualcosa di 
superfluo che non può essere assunto a fulcro del processo civile ma 
ne rappresenta solo un secondario ed accidentale aspetto. Oppure, le 
si da tutta l'ampiezza inerente alla supposta funzione epistemica di 
ricerca della verità, ed allora l’imparzialità del giudice viene relegata 
dietro le quinte e tutto il processo civile assume una connotazione 
inquisitoria. Da questo dilemma non si sfugge, e meno che mai con 
giuochi di parole. 

La giurisdizione in astratto ed il giudice in concreto: una distinzione 
fondamentale. 

Tuttavia, anche a volere ammettere tutto quanto qui non condiviso 
in materia di ricerca della verità e di poteri probatori officiosi, risulta 
veramente incomprensibile ed inspiegabile l'assioma di fondo di tali 
teorie, secondo il quale parti e difensori sono per definizione infidi e 
mendaci, mentre il giudice sarebbe l’unico soggetto processuale ido- 
neo ad incarnare la verità. Si tratta di una visione eccessiva e manichea 
che, oltre ad essere ingiusta, non corrisponde alla realtà, anche perché 
alla fine dovrà per forza risultare che almeno uno dei contendenti 
qualcosa di vero l’aveva detta. 

Nulla da a priori certezza alle parti, e più in generale ai cittadini, 
che la persona temporaneamente investita della funzione giudiziaria 
e chiamata a conoscere dei loro diritti sia degna di massima e cieca 
fiducia. L'unica certezza è che tutti i protagonisti della scena proces- 
suale, giudici avvocati parti impiegati ec., sono accomunati dalla stessa 
natura umana, notoriamente fragile e imperfetta. Occorre, pertanto, 
accuratamente distinguere tra la funzione in astratto e le persone fisi- 
che che in concreto la esercitano, ed allora ci si rende conto che anche 
il giudice ha dei limiti, che può sbagliare in buona o in mala fede, e 
pertanto deve ammettersi anche il pericolo che egli si avvalga dei suoi 
poteri probatori per ricercare una sua verità a scapito di una parte eda 
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vantaggio di un’altra!. E se non si costruisce un efficace argine proces- 
suale, tale pericolo diventa concreto ed attuale: tutta l’esperienza del 
processo in contraddittorio è orientata ad evitare l'abuso o gli errori 
dell’organo, cui per intrinseca necessità giuridica sono affidati i destini 
dei cittadini, dal momento che non possono farsi ragione da se. 

Per affrontare con serietà il grave problema non bastano formule 
astratte condite da termini più o meno astrusi, ma bisogna scendere 
nel concreto della nostra giustizia e della sua organizzazione. Intanto, 
specie dopo l’introduzione del giudice unico di primo grado, una 
cospicua porzione del contenzioso civile è affidato alle cure di giudici 
temporanei ed onorari, che sono nominati senza alcun valido control- 
lo di preparazione giuridica, di professionalità e di moralità. Leggendo 
i loro provvedimenti se ne vedono di tutti i colori. È opportuno e 
giusto attribuire a siffatti giudici poteri probatori illimitati senza che 
le parti abbiano la possibilità di esercitare alcun controllo, se non la 
impugnazione della sentenza quando ormai il danno è fatto? Lascio al 
lettore l’ovvia risposta. 

Gli altri magistrati nel nostro ordinamento sono dei funzionari, 
dipendenti dallo Stato, che vengono reclutati mediante un concorso. 
Avere superato le prove concorsuali può, al più, dare prova della co- 
noscenza di alcune materie giuridiche, ma non certo di infallibilità e 
correttezza nel futuro esercizio della funzione giudiziaria. E neppure 
questo minimo risultato è di fatto garantito, perché sono a tutti noti 
ex magistrati che, abbandonata la toga, nelle loro frequenti appari- 
zioni pubbliche mostrano di non sapere neppure esprimersi con un 
linguaggio corretto: eppure, avevano superato il concorso! Dunque, 
neanche la vittoria concorsuale è pienamente probante della reale 
preparazione di colui al quale è arrisa. 

Dopo l'ingresso in magistratura, i nostri giudici fanno tutt'ora car- 
riera automaticamente senza affrontare alcuna seria selezione attitudi- 
nale successiva; giungono così ai più alti fastigi ed alle più impegnative 
e delicate funzioni sulla base di valutazioni autoreferenziali fondate 
quasi solo sulla anzianità. Come contrappeso non esiste alcun efficace 
sistema di responsabilità quando commettono errori: la responsabili- 


15. Per questa osservazione cfr. G. MONTELEONE, Gaetano Filangieri e la motivazione delle 
sentenze, Giusto proc. civ. 2007, pg. 674-676. 
16. V., ad esempio, E Facci, Di Pietro. La storia vera, Milano 2009, pg. 27 e ss. 
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tà disciplinare è di fatto evanescente, anche perché mal gestita dalla 
stessa magistratura e dal gioco correntizio al suo interno”. La legge 
sulla responsabilità civile, già limitata ai casi di dolo o colpa grave 
dovuta a negligenza inescusabile, è congegnata in modo da rendere 
impossibile e praticamente inutile per il cittadino agire in giudizio 
contro il magistrato che lo abbia danneggiato nel corso di un processo. 
Non basta. 

Tutti abbiamo visto magistrati che, ancora freschi dell’esercizio di 
funzioni inquirenti o giudicanti, abbandonano temporaneamente la 
toga per candidarsi ad elezioni di ogni tipo nelle liste di vari partiti po- 
litici anche nelle loro stesse circoscrizioni giudiziarie'*. Poi rientrano 
nei ranghi della magistratura, come se nulla fosse. 

Se così stanno le cose, è azzardato affermare che in un processo solo 
parti e difensori siano a priori inaffidabili, e che invece i giudici siano 
per definizione immuni da tentazioni o da deviazioni tanto da essere 
non solo gli esclusivi depositari della verità, ma addirittura di una pre- 
tesa funzione epistemica avente come contenuto la sua costruzione. Si 
vorrebbe proprio capire di quale verità e di quale funzione epistemica!? 
del processo e del giudizio si va parlando e scrivendo, se non di una 
delle tante versioni ideologiche dell’autoritarismo giudiziario, meglio 
noto come giustizialismo. 

L'unica reale garanzia per il corretto esercizio della giurisdizione, 
dunque, non è l’aver superato il concorso per la magistratura ed 
avere percorso una carriera basata sull’anzianità, ma la più rigorosa ed 
assoluta imparzialità che deve essere perseguita, tutelata e preservata in 
tutti i modi a cominciare dalla legge regolatrice del processo: è l’imparzialità 
che fa il giudice, che lo costituisce, non il contrario. È solo per questa 
fondamentale ed essenziale ragione, non per altre ed inconsistenti 
astruserie, che il cittadino può riporre la sua fiducia nel magistrato, 
cui deve rivolgersi per la tutela dei suoi diritti: egli sa che questi è, e 
deve essere, imparziale. Se si intacca tale qualità, spariscono processo, 
giurisdizione e diritto. 


17. Per rendersi conto del reale funzionamento del sistema di responsabilità disciplinare 
all’interno del Consiglio Superiore della Magistratura, si rinvia a S. LeviapOTTI, Magistrati 
l’ultra casta, Milano 2009. 

18. Per un primo e sommario elenco di casi del genere cfr. FE. Facci, Di Pietro. La storia 
vera, cit., pg. 209. 

19. Cfr. M. TaruFrO, La semplice verità ec., cit., pg. 135 € ss. 
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Ma, come ha anche dimostrato il Liebman con chiari, semplici ed 
inconfutabili concetti, attribuire al giudice illimitati ed incontrollabili 
poteri probatori ufficiosi per qualunque preteso fine esterno al pro- 
cesso (fini di politica sociale, di ricerca della verità, o altro) ne incrina 
l’equidistanza, lo rende parte tra le parti, ne distrugge l’intima essenza. 
Per questo oggi, a differenza di concezioni maturate in passate epoche 
storiche, il fondamento del principio dispositivo è l’imparzialità del 
giudice, e per questo la Costituzione si preoccupa di garantirla. Ed 
è per la stessa ragione che nel processo civile il principio dispositivo, 
che dà solo alle parti l'onere ed il potere di provare i fatti passati costi- 
tutivi dei diritti dedotti in giudizio, è incomparabilmente superiore al 
principio inquisitorio essendo più idoneo ad assicurare al meglio la 
giustizia ed a percepire il vero. 

Non resta che concludere, dunque, che la c.d “dimensione epistemica 
del processo”, che dovrebbe trasformare il giudice civile in ricercatore, 
anzi costruttore, della verità?° da quello che, invece, è stato sempre 
ritenuto, vale a dire l'organo il cui compito è quello di accertare e 
tutelare le posizioni giuridiche innanzi a lui dedotte attraverso un 
processo in contraddittorio, è nella migliore delle ipotesi solo frutto 
di illusione ottica. Oltretutto vi sono settori importantissimi e vasti 
della giurisdizione civile in cui non sorge problema di prove, nè di 
ricerca di verità più o meno materiali, come l’esecuzione forzata, la 
giurisdizione volontaria, i giudizi di pura legittimità affidati alle Corti 
supreme. In questi casi la supposta funzione epistemica del processo 
e del giudice non è neppure concepibile (ammesso che esista), e ciò 
conferma che essa si fonda su un evidente equivoco consistente nello 
scambiare un aspetto, strumentale ed accidentale, con il tutto. 
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